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Cher Monsieur^ 

fat lu avec le plus vif intérêt^ lecommen- 
ire que vous ave^ consacré à la loi du 
février iSçj. Tous ceux qui auront à pour- 
livre ou à assurer Vappiication de cette 
/, avocats ou magistrats^ le consulteront 
lec fruit. Vous ave^ parfaitement compris 
esprit de justice et de progrès social qui a 
icté cette réforme. C'est un excellent début 
tridique, d'un heureux présage et qui vous 
lit honneur. 

Agrée\ V assurance de mes sentiments 
e cordiale sympathie^ 

Flourens 

Paris, le i8 juin 1893. 
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Nos lois civiles reconnaissent aux époux mal- 
eureux, qui pour des causes limitées, diverses, ne 
eu vent plus supporter la vie commune, deux moyens 
ela faire cesser. 

Ces deux moyens de valeur bien inégale sont : le 
ivorce (loi du 27 juillet 1884j,la séparation de 
orps (Code Civil art. 306 et seq. 311). 

Le divorce dissout le mariage, dégage les époux 
es liens qui les unissaient, les relève des obliga- 
lons réciproques de secours, assistance, fidélité et 
îur rendant leur pleine capacité et la libre disposi- 
ion de leur personne, de leurs biens, fait de chacun 
'eux un être complètement étranger pour l'autre. 

1 



2 INTRODUCTION 

La séparation de corps, elle, ne dissout point k 
mariage; la parenté, Talliance sont maintenues, Ifô 
devoirs d'époux encore sanctionnés, si la vie com- 
mune n'existe plus, la femme reste néanmoins sou- 
mise aux devoirs de femme mariée compatibles avec 
la dispense de cohabitation, aux devoirs de fidélité. 
secours, assistance : elle est toujours incapable, tou 
jours en demeure d'obtenir l'autorisation de soc 
mari ou de justice pour les actes qui ne sont pas 
d'administration pure. 

Entre ces deux moyens, ces deux états, le divorce, 
la séparation de corps du Gode Civil l'opposition pâ 
raît donc considérable. 

Dans le divorce, liberté absolue pour l'époui 
pleine capacité pour la femme, droit de reprendre un 
nom, un domicile distinct, la disposition d'un patri 
vmoine.^ Çans Ja séparation de corps, au contraire 
r maintiea ppur^ cette femme de son entière dépen 
^^^^^cé ét^iicapacité de toutes ses obligations de fidé- 
lité, secours, respect, obéissance en face d'un mari 
libre pouvant sans cesse lui créer des ennuis, la vexer 
par des refus d'autoriser certains actes nécessaires 
ou utiles. 

Cette opposition absolue d'effets devait d'auW 
plus frapper les partisans comme les adversaires da 
divorce en 1884 que la jurisprudence * interprétant 
rigoureusement les dispositions laconiques, incom- 
plètes du Code civil avait restreint et restreignais 
encore les pouvoirs de la femme séparée de corps. 

Partant de ces principes que la séparation ne 

1 Voir Gass. 12 février 1828 ; 5 mai 1829 ; 7 Décembre 
1829; 7 décembre 1830 ; 3 janvier 1831 ; 21 août 1839 ; Ri 
vière ; Jurisprudence de la Gour de cassation n** 448, 449. 
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tre qu'un état provisoire permettant aux époiïx d'ou- 
lier par des mois, des années de retraite, d'éloigne- 
lent les torts réciproques, que l'incapacité de la 
îmme résulte directement du mariage seul et non 
as de l'obligation de vivre avec son mari, de son 
tat de femme mariée et non de la communauté de 
omicile d'existence, la jurisprudence avait confirmé 
'abord avec empressement, dans toute leur rigueur, 
îs dispositions du Code civil et maintenu en consé- 
uence à côté des devoirs de fidélité, secours, attri- 
uts forcés du mariage, l'incapacité générale qui 
rêvait la femme avant le jugement de séparation de 
orps, le besoin de recourir à l'autorisation maritale 
oit pour aliéner, emprunter, s'obliger, elle avait en- 
uite limité dans des proportions extrêmes les pou- 
oirs de cette même femme quant aux actes d'ad- 
linistration pure. Tant que le divorce ne fut point 
établi dans nos lois les inconvénients d'une pareille 
arisprudence ne se montrèrent pour ainsi dire pas : 
n manquait de terme de comparaison ; les époux 
lalheureux n'ayant jréis de choix se soumettaient en 
3signés aux conditions sévères que les tribunaux 
mr imposaient dans le silence du Gode. Tout le 
londe sentait bien les nombreux avantages que 
résenterait une réforme complète du régime de sé- 
aration de corps, personne ne jugeait cette réforme 
écessaire, indispensable *. 

^ Voir sur les avantages d'une réforme, le mémoire de, 
[. Schmit, conseiller à Mayence, sur les améliorations 

apporter à la séparation de corps, Compte rendu dans 
j Recueil de l'Académie de Législation de Toulouse, t. 
II page 5 à8 et encore l'ouvrage de M. Paul Bernard : 
•a séparation de corps réformée, Compte rendu R. Acad. 
'oulouse t. XI p. 365. 
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Mais quand le irétaMissement du divorce fut pro- 
posé, admis, quand cette loi célèbre du 27 j uillet 1884 
fut promulguée, les opinions de tous changèrent aus- 
sitôt, et pai'tisans ou adversaires du divorce com- 
prirent qu'il fallait désormais, à côté d'un régime 
garantissant aux époux le moyen de faire cesser une 
vie commune, insupportable, par la dissolution du 
mariage, créer, établir relever un état, un régime 
leur donnant à peu de choses près les mêmes avan- 
tages, la tranquillité, l'indépendance sans les incon- 
vénients de cette dissolution du mariage consentie 
presque à regret par les partisans même du divorce. 
Des réformes s'imposaient, une loi nouvelle sur le 
divorce devait amener fatalement une loi nouvelle! 
sur la séparation de corps. Il y avait à craindre, en! 
effet, que les époux ne choisissent toujours entre; 
les deux moyens de mettre fin aux ennuis, aux tour- 
ments d'une existence commune intolérable, eelui-là 
seul qui leur assurait pleine sécurité, le divorce ; il 
y avait à. craindre que la femme entre un état de 
liberté absoioe, de capacité complète et un état de 
soumission injuste, défavorable à ses intérêts, aggra- 
vé par une jurisprudence exceptionnellement rigou- 
reuse ne se prononçât toujours pour le premier, n'en 
vint toujours à préférer le divorce à la séparation. 

Telles sont les causes de la réforme. Les rédac* 
teurs du premier projet ont pensé qu'en améliorant 
la condition des époux séparés, en simplifiant par 
exemple les règles de procédure, en relevant la femme 
de son incapacité, la séparation de corps deviendrait 
un état acceptable dont pourraient se contenter la 
plupart des époux malheureux et au moins « un état 
de nature à rendre plus facile la résignation de ceux 
qui ne voudraient point aller au de là ». Si lasépaira- 
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tien de corps apparaissait ainsi comme an divorce 
de fait, un divorce mitigé, en avait les grands traits, 
les caractères généraux, créait les mêmes libertés, 
les mêmes pouvoirs, les mêmes effets quant aux 
biens, quant à la personne (sauf bien entendu les 
effets résultant directement de la persistance du 
mariage), la séparation de corps devait seule raisonna- 
blement être employée ; le divorce devenait presque 
inutile, ou, ne conférant guère plus de droite que la 
séparation, il devait rester d'une très rare applica- 
tion. 

Cette pensée heureuse de vouloir diminuer le nom- 
bre des divorces, qui se retrouve exprimée dans 
plusieurs passages des travaux préparatoires est celle, 
on peut le dire, qui a inspiré, motivé les réformes 
nouvelles; il n'est pas sans intérêt de constater 
(ju'elle est commune aux partisans et aux adversaires 
du divorce ; ces derniers ont préparé les amélioration 
au régime de séparation de corps pour empêcher d'a- 
bord le vote d'une loi qu'ils trouvaient mauvaise, et, 
après le vote, les ont défendues pour rendre cette loi 
du S7 juillet 1884 moins dangereuse, peut-être inef- 
ficace ^ 

1 Les craintes manifestées par les auteurs du projet de 
1884 ne se trouvaient point exagérées ; le divorce, il faut 
le reconnaître, entre dans nos mœurs avec une rapidité 
effrayante : les dernières statistiques le démontrent sou- 
verainement : voici les chiffres : 

En 1884, 1657 divorces en quatre mois (17 juillet 84) 
ce qui pour Tannée entière eut donné environ 5,000 di- 
vorces, soit 66 pour 100,000 ménages. 

En 1885, 4,277 divorces, soit 57 pour 100,000 ménages. 

En 1886, 2,950 divorces, soit 40 pour 100,000 ménages. 

En 1887, 3,636 divorces, soit 50 pour .100,000 ménages. 
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Les autres les ont appuyées, complétées au besoin, 
pour, au contraire, rendre les effets de cette loi plus 
durables, pour garantir le principe de la dissolubilité 
du mariage contre la réaction qui ne manque jamais 
de se produire après des abus et aussi « pour rendre 
hommage à la liberté de conscience de ceux qui ne 
veulent point accepter le divorce. » 

Nous ne pouvons mieux résumer cette courte in- 
troduction où nous avons voulu préciser la raison 
d'être de la loi nouvelle, qu'en rappelant les paroles 
de M. AUou, rapporteur du projet de loi devant le sé- 
nat, et celles de M. Paris, l'un des sénateurs qui 

En 1888, 4,708 divorces, soit 60 pour 100,000 ménages. 

En 1889, 4,786 divorces, soit 61 pour 100,000 ménages. 

En 1890, 5,457 divorces, soit 73 pourlOO,000 ménages. 

En 1891, 5,752 divorces, soit 77 pour 100,000 ménages. 

C'est une moyenne pour la France entière, mais dans cei* 
tians départements, cette moyenne de 77 pour 100,000 se 
"trouve d{'^ passée. 

' Dans Je département de la Seine, année 1891, il y a eu 
1642 divorces sur 28,706 mariages^ soit 282 pour 100,000 
•aménages . 

Dans le département des Bouches-du-Rhône il y a eu 
188 divorces sur 4876 mariages, soit 174 pour 100,000 
ménages . 

Dans d'autres départements la moyenne de 77 pour 
100,000 ménagesn'est pas atteinte, notamment: Haute- 
Loire, 1 divorce sur 2,244 mariages, soit 16 pour 100,000 
ménages ; Ariège, 3 divorces sur 1503 mariages, soit 6 
pour 100,000 ménages; Aude 27 divorces sur 2,241 mariages. 

Voir pour tous renseignements complémentaires le 
rapport adressé au ministre du commerce et de l'industrie 
par M . Jules Lax, directeur de Toffice du travail . Ce 
rapport daté du 27 décembre 1892 se trouve dans l'Officiel 
du 30 décembre même année, page G,o45. etseq. 
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ont le plus contribué à faire aboutir les réformes *. 
M. A.II0U dans la séance du 12 juin 1884 s'expri- 
mait en ces termes* : « Les lacunes de notre loi civile 
en matière de nullité de mariage et de séparation de 
corps ont souvent été signalées; les juriconsultes 
les ont reconnues à la presque unanimité et la démons- 
tration en a été faite par d'éloquents avocats dans 
des causes célèbres qui ont ému et passionné l'opi- 
nion publique. 

« Pendant la discussion en première lecture de la 
loi sur le rétablissement du divorce, les orateurs en 
ont tous parlé, les uns pour démontrer que le divorce 
corrigerait cette insuffisance, les autres pour établir 
que l'extension des nullités du mariage et l'amélio- 
ration de la séparation de corps étaient Tunique mo- 
dification qui fut nécessaire. Il y a donc un terrain sur 
lequel peuvent se rencontrer les adversaires et les 
partisans de la proposition de rétablir le divorce. 
Ceux-ci trouveront, dans le remaniement du code 
civil sur cette matière le complément de leur projet 
et ceux-là soit un argument pour le rejet, soit un cor- 
rectif en cas d'admission. » 

M. Paris dans la séance du 18 janvier 1887, déve- 
loppait les mêmes pensées quand il disait : * « En 
rétablissant le divorce, la majorité du Sénat — et je 
n'aurais pas fait partie de la majorité si j'avais siégé 
alors parmi vous, — la majorité du Sénat dis-je, a 
voulu cependant respecter la conscience des époux 
malheureux qui croient à Tindissolubilité du ma- 
riage ; elle a voulu leur laisser la liberté de chercher 

t Docum. pari. Sénat, 84, ann.n- 18 5 p. 259 et ann. n. 
181 bis ibid. p. 567. 
» Sénat, Officiel du 19 janvier 1887, 
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dans la séparation un remède à une situation devenue 
intolérable. Afin d'établir cette liberté dans sa plé- 
nitude, vous voudrez, partisans du divorce, créer 
pour la femme séparée de corps une situation qui 
soit la fois digne et praticable. S'il en était autre- 
ment et si, après avoir accordé à la femme divorcée 
une complète indépendance, vous mainteniez inuti- 
lement la femme séparée dans un état d'incapacité 
aussi grand que pendant la vie commune, vous arri- 
veriez à ne créer qu'une liberté de choix plus ap- 
parente que réelle, vous pousseriez la femme, qui 
ne recherche dans la séparation que le moyen 
d'échapper à l'oppression, à se laisser entraîner à 
préférer un divorce qu'elle réprouve, mais qui seul 
assurerait sa sécurité. 

« Au nom de la liberté de conscience, je vous de- 
mande de suivre les conseils que vous donnait en 
première lecture l'auteur même de la loi sur le di- 
vorce, l'honorable M. Naquet, d'accorder à la femme 
séparée, au point de vue de la question de ses biens 
la même liberté qu'à la femme divorcée * ». 

* Sur la raison d'être de la loi nouvelle, voir : Allou. 
Sénat. Séance du 18 janviers? (off. 19 page 17, col, 3, page 
IS.col.l) — Naquet, môme séance, page 18, col. 2 : il est 
certain qu'en affranchissant la femme dans la séparation ! 
de corps nous créerions une concurrence au divorce... 
— Léon Renault, Sénat, séance du 20 janvier 87. oflP. du 
21 p. 30 col. 3 , — La Gaze, Sénat, séance du 25 janvier 
87 off. du26p. 18 col. 3; — voir Paris même séance : « ... 
Mais, Messieurs, quel est donc le but de la loi qui vous est 
présentée ? Pourquoi la proposition? Est-ce que ce n'étai* 
pas pour faciliter la séparation vis-à-vis de certaines 
consciences qui veulent rester fidèles au principe de l'in- 
dissolubilité du mariage?. Est-ce que ce n'était pas pour 
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Lie but de la réforme, on le voit donc par ces deux 
extraits qui résument la pensée commune à tous les 
rédacteurs, c'est d'améliorer la condition des époux 
séparés de corps pour empêcher de recourir au di- 



favoriser la séparation du corps au détriment du divorce? 
Quelle serait donc l'atilité de la proposition si elle n'avait 
pas ce but ? Non, elle n*avait pas d'antre but et par 
conséquent notre proposition n'aurait-elle que cet avan- 
tage que nous ne voyons pas quel inconvénient elle pré- 
senterait. Est-ce qu'à ce point de vue nous ne rentrerions 
pas dans la pensée qui a inspiré la proposition primitive ? 
Voilà pourtant la première objection qu'on m'oppose...» 

Rapport Arnault, 28 novembre 87. Doc. P. Chambre 
ann. 2151 p. 438 et sq. — « Le divorce est rétabli et 
ce rétablissement a donné une nouvelle physionomie au 
problème. H ne s'agit plus d'améliorer la séparation de 
corps en elle même et vis-à-vis du mariage indissoluble. 
Il s'agit pour les partisans comme pour les adversaires du 
divorce de ne pas pousser, de ne pas contraindre au di- 
vorce, de ne plus laisser la séparation dans un tel état 
d'insuffisance et d'infériorité qu'elle serait un fait bientôt 
rejeté de la pratique excepté pour quelqii»^^ victimes 
volontaires de l'injustice du législateur et de la perpé- 
tuité du mariage ». 

M. Falcimaigne. Sénat. Séance du 16 janvier 93 ofif. 
du 17 p. 25. col. 3. € La pensée de la loi a été d'améliorer 
le régime de la séparation de corps pour ne point obliger 
les époux à recourir toujours et dans tous les cas au 
divorce. Par conséquent la pensée première de la loi est 
une pensée de haute moralité sociale et il ne faudrait 
rien faire pour compromettre ce résultat, car on peut 
dire aujourd'hui que l'expérience est faite, on peut dire, 
huit années après le rétablissement du divorce que la 
séparation de corps compte encore de nombreux parti- 
sans. Si vous comparez en effet les chiffres fournis par la 

i. 
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vorce les époux malheureux qui veulent rester fidèles 
au principe de rindissolubilité du mariage. Cette 
idée est capitale elle nous expliquera plus tard com- 
ment les effets de la séparation se rapprochent des 
effets du divorce et comment certaines conséquences 
du divorce sont même produites par la séparation.. 
^ Remarquons que cette idée de modifier la sépara- 
tion pour diminuer indirectement le nombre des di- 
vorces a tellement impressionné l'esprit du législa- 
teur qu'il a cruavoir rempli sa mission après avoir 
réglementé la séparation de corps : à l'avenir la 
séparationde biens judiciaire accessoire sera soumise 
à des règles propres, spéciales, différentes de celles 
applicables à la séparation de biens conventionnelle 
ou judiciaire principale ; ce défaut de concordance, 
de corrélation, d'harmonie aurait dû attirer Tat- 
tention du législateur; là aussi, des réformes étaient 
nécessaires ou tout au moins utiles; 



statistique, vous verrez que le nombre des séparations 
de corps n*est pas de beaucoup inférieur à celui des di- 
vorces. Je crois, MM. que le législateur ferait une oeuvre 
bonne en encourageant cette tendance parce qu'il est, je 
le répète, d'utilité et de haute moralité sociale d'encoura- 
ger un régime qui entretient, si légère puisse-t-elle être, 
l'espérance de la réconciliation qui permet à l'époux ou- 
tragé de pardonner >. 
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La loi nouvelle n'est relative qu'aux eflfets de la 
séparation de corps ; les causes, la procédure restent 
régies par les dispositions du code civil antérieures, 
art. 306, 7, 8, 9, 10. Les articles 311, 449 sont les 
seuls modifiés, transformés. 

De tous ces effets nouvellement consacrés, le prin- 
cipal, celui qui domine les autres, les justifie, c'est, 
sans conteste, celui qui rend à la femme séparée le 
plein exercice de sa capacité civile : logiquement 
nous devrions commencer par en déterminer, pré- 
ciser l'importance et valeur pour énoncer après, 
comme une des conséquences directes, les modifica- 
tions apportées à la matière du domicile, du nom. 

Nous préférons agir autrement, parler d'abord du 
domicile, du nom, enfin de la capacité et de ses nom- 
breuses applications : c'est du reste Tordre suivi par 
le législateur et de plus, à part ce qui est dit dans 
l'art. 1 de la loi sur le domicile, il y a sur le nom 
un ensemble de dispositions, art. 2 et 3 al. 1, qui ne se 
rattachent point au principe de la capacité, et qui 
p3uvent indifféremment être placées au commence- 
ment ou à la fin. Nous leur laissons leur place. 

Avant d'aborder la question du domicile, disons 
quelques mots de Thistorique de la loi. 



HISTORIQUE DE LA LOI. 



Aucune matière du C!ode Civil ne fut en 1804 pins 
mal rédigée, plus mal [définie que celle de la sépara- 
tion de corps : six articles seulement (306-311) lui 
étaient consacrés, alors que le législateur développait 
les causes, la procédure, les effets du divorce dans 
quatre grands chapitres comprenant 76 articles. 

La séparation de corps est pourtant essentielle 
dans un code ; le Droit canonique l'avait recoanue\ 
Tancien [droit en avait prévu les conséquences, pré- 
cisé le caractère. Son utilité, son importance, la 
réglementation reçue dans le passé, tout faisait un 
impérieux devoir au législateur de 1804 d'en appro- 
fondir les vrais principes et de l'entourer de disposi- 
tions complètes, définitives . 

Ce devoir, le législateur de 1804 ne Ta pas rempli, 
la cause de ce défaut est uniquement historique. 

On était au moment de la rédaction des articles 306 
et suivants sous l'empire de la loi du "ÈO septembre 
1792 * qui ne reconnaissait que le divorce comme 
moyen de faire cesser la vie commune et nul n'était 
alors bien décidé à déroger à cette loi : quand, après 

« Voir : Le droit civil commenté à Tupage du Clergé par 
M. le Chanoine Allègre 1. 1. pages 220. 258 262-275. 278el 
les renvois. — Vicat : Vocabularium juris utriusque, h : 
V. 

« Art. 7 loi du 20 septembre 1792 p. 1er. ^ Ta venir au- 
cune séparation de corps ne pourra être prononcée. Des 
époux ne pourront être désunis que par le divorce. 
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discussion, le pnncipe de la séparation de corps fut 
admis, ce fut comme à regret, par concession; on ne 
pensa plus à le réglementer. 

Les auteurs de la loi du 8 mai 1816 aboUtive du 
divorce, déposèrent, le 7 décembre même année, un 
projet sur la séparation de corps, le projet adopté 
par la Chambre des Pairs le 28 décembre 1816 fut 
transmis à la chambre des Députés, le 7 janvier 1817, 
qui le renvoya à l'examen des bureaux, c'est là qu'il 
est resté. 

Ce projet comprenait 39 articles divisés en 7 titres, 
il entrait dans de nombreux détails sur les causes, 
la forme, la procédure, la cessation de la séparation 
de corps, mais ne précisait pas suffisamment les 
effets'; c'est ainsi qu'il ne contenait aucune disposi- 
tion sur le domicile de la femme après le jugement, 
sur le nom des époux divorcés ou séparés ; la capa- 
cité de la femme était seulement dans [certains cas 
très étendue.( Voir Locjé. V. 477-516-598). 

Depuis 1816 des lois diverses ont modifié soit les 
causes (Loi du 27 juillet 1884), soit la procédure (loi 
du 18 avril 1886), soit quelques effets (15 décembre 
1850), de la séparation ; aucune n'est intervenue 
spécialement sur les points intéressants, sur la con- 
dition des époux, sur la capacité de la femme. 

L'objet de la loi nouvelle que nous devons com- 
menter est justement de préciser ces effets, cette con- 
dition, de formuler avec soin la situation respective 
des deux époux, de se prononcer sur le degré d'auto- 
rité maritale qui subsiste après le jugement : son 
importance est' capitale, elle opère une véritable 
révolution en cette matière de la séparation négligée 
parle Gode, abandonnée au caprice des tribunaux. 
La loi promulguée le 6 février 1893 (Officiel du 8) a 



14 HISTORIQUE DB LA LOI 

pour origine une proposition générale. « Sur les nul- 
lités de mariage et les modifications au régime de la 
séparation de corps «déposée le 12 juin 1884 par 
MM. Allou, Batbie, Denormandie et Jules Simon*. 

Cette proposition fut l'objet d'un rapport de M. 
Allou le 23 mai 1885 * et discutée en première déli- 
bération devant le Sénat dans les séances des 13, 17, 
18 juin 1885; (officiel des 14, 18, 19 juin) puis, dèsle 
début de la seconde délibération, 30 juin,(Of. du 
1®' juillet,) elle fut renvoyée sur la demande du Garde 
des sceaux à l'examen du Conseil d'Etat. Ce renvoi 
était motivé par la nécessité d'études plus complètes 
sur les nullités du mariage, l'interprétation des mots 
« erreur sur la personne » de l'article 180. 

Le Conseil d'Etat, après discussion, se tait réfor- 
mateur, rejette (rapport Flourens 3) toute innovation 
sur les nullités de mariage, refond en quelque sorte 
le projet du Sénat, pose les vrais principes absolus, 
efficaces : après le divorce chacun des époux reprend 
son nom, après la séparation de corps la femme de- 
vient pleinement capable. 

La commission du Sénat, le 11 novembre 1886 par 
l'organe de M. Allou *, approuve en partie les obser- 



* Docum. pari. Sénat 84, ann. n* 185, p. 259, et ann. 
n- 185 bis. ibid. p. 567. 

« Doc, Parlement. Sénat 1885 Ann. 150 p. 163. Sur la 
critique de cette proposition, voir Bressolles : Académie 
de législation de Toulouse année 84-83, page 172 et sq., 
et année 87-88, p. 22 et 39. 

» Doc. Parlement. Sénat 86 p. 380, rapp Flourens ibid. 
p. 377. 

* Doc. Parlement. Rapport supplémentaire de M. Allou, 
Sénat86 ann. m. 21 p. 376. 
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vationsdu conseil d'Etat, abandonne en conséquence 
les dispositions du projet relatives aux nullités du 
mariage, accepte les réformes sur l'attribution du 
nom, mais refuse d'approuver, de consacrer les prin- 
cipes absolus présentés par lui en matière de capa- 
cité. La femme reste obligée de recourir à une auto- 
risation . 

Le projet ainsi restreint au régime de la séparation 
de corps, encore limité par la loi du 18 avril 1886 
qui lui enlève les dispositions relatives à la procé- 
dure est soumis à une nouvelle délibération au Sénat 
puis finalement adopté avec de nombreuses modifica- 
tions dans les séances des 18, 20, 25 et 28 janvier 87. 

Transmis à la Chambre des députés le 2 février 87 1, 
il y a été l'objet d'un premier rapport de M. Arnault 
déposé le 28 novembre 87 » et d'un second déposé 
pendant la session législative actuelle, le 21 juin 
1890, par M. Jullien^. 

Après déclaration d'urgence le projet presque re- 
nouvelé par la commission de la Chambre rappelant 
en tous points le système du Conseil d'Etat, a été voté 
sans discussion le 18 juin 1892 4 . 

Transmis au Sénat le 20 juin 92 (Doc. Pari. Sénat 
92, no 144. Session ordinaire), renvoyé à la commis- 
sion, il a été l'objet d'un rapport de M. Demôle déposé 
le 10 novembre 92. (Doc. pari. Sénat n» 17 Ses. extra- 
ordinaire), et après déclaration d'urgence discuté 

* Doc. Parlement, Chambre 1887, ann. 1506, p. 290. 
«Doc. Parlement, Chambre 1887, ann. 2151, p. 438 et 

seq. 
» Doc. Parlement, Chambre 1890, ann. 701, p. 1261. 

* Doc. Parlement, Chambre 1892, n. 165, off. du 19 juin 
99L 
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dans les séances des 16, 18 et 36 janvier 1893 (Off.l7, 
18, 27). L'intervention de M. Falcimaigne, commis- 
saire du gouvernement et de M. Regismanset, mem 
bre de la minorité de la commission a contribué à le 
faire accepter tel qu'il avait été adopté par la chambre 
des Députés. 

L'ensemble du projet voté par 145 voix contre 85 
le 26 janvier 1898 est devenu la loi du 6 février 1893 
(Ofif. du8). 
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DU DOMICILE 



Pour faire mieux saisir, comprendre la portée des 
réformes introduites par la loi nouvelle sur la ma- 
tière du domicile des femmes mariées et séparées 
de corps, nous croyons nécessaire d'exposer briève- 
ment rétat actuel de la doctrine et de la jurispru- 
dence sur cette question. 

L'article 108 (Gode Civil) pour des raisons que les 
rédacteurs du Code n'ont point précisées d'une ma- 
nière absolue décide que : 

La femme mariée n'aura pas d'autre domicile que 
celui de son mari. 

L'article est général, comment faut-il traduire les 
mots : femme mariée ? 

Ces mots ne s'appliquent pas naturellement aux 
femmes divorcées, le divorce, entraînant la dissolu- 
tion du mariage, leur permet d'avoir un véritable 
domicile, distinct de celui du mari, propre, légal . 

Mais peuvent-ils désigner les femmes séparées de 
corps ? C'est là un point douteux, discuté en doctrine, 
longtemps débattu, tranché en jurisprudence; si, 
après le jugement de séparation de corps, les femmes 
sont légalement autorisées à ne plus habiter chez le 
mari, le mariage existe encore, femme séparée est 
toujours femme mariée ! 
L'état de la doctrine est le suivant : 
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Certains auteurs, Merlin*, Zachariœ, etc. par exem- 
ple, partant de ce principe que la communauté de 
domicile est une conséquence du mariage, de Tinca- 
pacité qui frappe la femme, des idées de puissance 
maritale qui subsistent après la séparation de corps 
conservent toujours à la femme séparée le domicile 
de son mari : la généralité de Tart. 108 : « femme ma- 
riée n'aura pas d'autre domicile » les paroles d'un 
orateur, M. de Malherbe, au Tribunat*, paroles que 
le rapporteur n'a pas désapprouvées, ce fait que la 
séparation de corps ne relève pas la femme de son 
incapacité, ne l'affranchit pas de l'autorité maritale, 
le témoignage du président Lamoignon sont les meil- 
leurs arguments qu'ils se plaisent à faire valoir. 

D'autres auteurs ^ Demolombe, Aubry et Rau, 

* Voir Merlin : Domicile § 5. 1. 

* Locré, t. II, 189, n- 9. 

» Voir Demolombe t. IV, n<» 499. — Touiller t. II. 
n« 773. — Aubry et Rau, 1. 1. § 143 p. 580 note 5 — Vi- 
gie, t. L § 245. — Duranton, t. II. p. 617 — Proudhon, 
de l'Etat des Personnes, 1. 1 p. 5i0. — Vazeille, t. II, n»586. 
— Marcadé, sur Tart. 311, no 1, Il p. t. 346. — Massol, 
p. 195 et seq. — Mourlon, 1. 1. p. 197 n<> 332. — Laurent, 
t. II, p. 115, n* 85. Arntz 1. 1, n. 195. — Gharleroi 19 juin 
1880 Gl. et B. 82 p. 715. Pandectes belges. Domicile 
n. 157. 

Dans la séance du 18 janvier 1887 au Sénat, M. Paris 
résumait l'état de la doctrine et de la jurisprudence en 
ces termes : « Je rappellerai au Sénat qu'il est aujour- 
d'hui enseigné par l'unanimité des auteurs admis par 
la jurisprudence de toutes les Cours d'appel ainsi que 
par la Cour de Cassation (arrêt du 19 août 1872) que la 
femme séparée de corps a son domicile propre complè- 
tement distinct de celui du mari. Que la commission vous 
demande de consacrer législativement cette doctrine et 
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Toullier, Vigie partant d'un principe différent arri- 
vent à des conclusions opposées : 

Si la femme, disent-ils, est, durant le mariage, do- 
miciliée de droit chez son mari, cela provient de ce 
qu'elle est obligée de vivre, d'habiter avec lui et non 
point de ce qu'elle est incapable ou soumise à l'auto- 
rité maritale, la séparation de corps faisant cesser 
l'obligation d'habiter avec le mari permet à la femme 
d'avoir un véritable domicile. 

Ces auteurs invoquent à l'appui de leur thèse les 
travaux préparatoires, les paroles du rapporteur au 
Tribunal S les raisons de convenance, de nécessité 
pratique, l'ancien droite enfin ils repoussent l'argu- 
ment tiré par leurs adversaires de la généralité de 



cette jurisprudence, je n'y vois pas d'inconvénient. La 
difficulté neporte que sur le paragraphe suivant qui 
n'est... > page 69 col. 1. 

1 Rapport de M. Mouricault au Tribunal. Locré 1. II, 
p. 186 n- 12. 

' Polhier «... Lorsqu'il y a séparation d'habitation pro- 
noncée par un jugement qui n'est suspendu par aucun ap- 
pel ni opposition, la femme est par là déchargée de Tobli- 
gation de demeurer avec son mari et elle a le droit en 
conséquence de s'établir où elle voudra un domicile qui 
lui sera propre. » 

Pothier. Traité du contrat de mariage n* 523. Introduc- 
tion aux coutumes, chap. !• n* 10. 

Bouhier < La séparation de corps donne à la femme la 
liberté d'aller habiter où il lui plaira ; elle a donc droit de 
se choisir un nouveau domicile, ainsi cela dépend de sa 
volonté de laquelle on juge à cet égard comme de celle de 
toute autre personne. » 

Bouhier. Observation sur la Coutume de Bourgogne 
chapitre XXII, p. 201. 



% GHÀprnti PRmiER 

farticle 108 : femme mariée n'a pas d'autre domi- 
cile... en disant que les rédacteurs de Tarticle ne pou- 
Taient point, au moment de sa rédaction, sous cette 
fonnule : femme mariée, comprendre la femme sépa- 
rée de corps, la séparation de corps étant encore 
abolie par la loi de septembre 1792 et aucune proposi- 
tion pour la rétablir n'ayant été faite. 

Entre ces deux systèmes, la jurisprudence * après 
quelques hésitations s'est prononcée définitivement 
en faveur du second : elle admet que la femme domi- 
ciliée chez son mari tant que dure l'obligation d'habi- 
ter avec lui, reprend sa pleine liberté après le jugement 
de séparation de corps, quand la vie commune ne 
doit plus exister. 

La femme peut alors acquérir un véritable domicile 
distinct, propre pour l'exercice de tous ses droits ac- 
tifs et passifs: adoption, actes, procès, succession. 

Ce domicile, la femme peut le choisir comme elle 
l'entend, le changer quand cela lui plaît, le porter 
dans les parties du territoire français le plus rappro- 
ché comme le plus éloigné du lieu habité par le mari. 

La jurisprudence ne met qu'une limite à ce choix : 
le mari pour conserver l'honneur de son nom, celui 
de ses enfants, pour faire observer le respect qui lui 
est encore dû, faire observer les devoirs de fidélité 
qui sont maintenus après la séparation, peut deman- 
der non point qu'il soit assigné à la femme une rési- 
dence spéciale, mais que celle qu'elle a choisie lui 
soit interdite. (Voir Trib. de Gastel-Sarrazin 8 avril 
1864. D. P. 1864. 3. 46. sur appel Toulouse 29 juin 
1864. D. P:64.2. 174. 

* Dijon, 24 janvier 1872. D.P. 73. 2. 13 et sur pourvoi 
Req : 19 août 1872 : D. P. 73.1. 479. 






Par conséquent, en dehors deft considérations mo- 
rale& dont elle doit tenir compte» la femme est libre 
de fixer son domicile où elle vent» même à l'étranger. 

Nous connaissons les principes sur lesquels repo- 
sent le droit actuel, les effets déduits par les tribu- 
naux. Nous pouvons nous demander quelles sont les 
réformes introduites par le projet de la loi, et quel- 
le est leur utilité ou imperfection. 

L'article le% alinéa 1, dit : « La femme séparée 
de corps cesse d'avoir pour domicile légal le do- 
micile de son mari. Néanmoins... »£n laissant de 
côté l'alinéa 2 que nous étudierons plus loin, nous 
constatons que le projet consacre les décisions pré- 
sentées par Demolombe, Âubry et Rau, Touiller, 
Vigie, et adoptées par la jurisprudence : La femme 
séparée de corps acquiert un véritable domicile légal, 
distinct de celui du mari. Maintenant, des deux prin- 
cipes qui divisent la doctrine, cohabitation, incapa- 
cité, quel est celui que le projet confirme, c'est encore 
celui des mêmes auteurs, et delà jurisprudence, le 
principe de cohabitation, les paroles des divers 
rapporteurs ne laissent aucun doute sur ce point. 
« Rapport Flourens : L'article 118 porte : « La 
femme mariée n'a point d'autre domicile que celui 
de son mari ». Cette règle reste en vigueur même 
après que par l'effet de la séparation de corps, les 
époux ont acquis le droit de n'avoir plus la même 
résidence, de s'interdire réciproquement l'accès de 
la maison où ils se sont retirés, il y a là une contra- 
diction manifeste. De cet illogisme de la loi résulte 
une situation contraire aux intérêts de la femme 
comme aux intérêts des tiers. Aussi Foctroi à la 
femme séparée de corps et de biens du droit de se 
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constituer un domicile légal, distinct de celui du 
mari, n'a-t-il, lors de la première lecture, soulevé 
aucune objection au Sénat. » 

« Rapport Arnault : Cet article (108 nouveau) est 
destiné à trancher des controverses et à reconnaître 
à la femme séparée de corps un domicile légal dis- 
tinct de celui de son mari, celui qu'elle choisira, il est 
trop clair que la femme ne peut pas être raisonna- 
blement censée présente en un lieu où elle n'a plus 
le droit d'habiter et d'être reçue tant qu'il n'y a pas 
réconciliation ». 

« Rapport Jullien. Cet article est destiné à mettre 
fin à une situation anormale, il n'y a, en effet, au- 
cune raison pour qu'une femme soit réputée avoir 
son principal établissement en un lieu où elle ne sau- 
rait ni habiter ni être reçue » . 

Nous approuvons entièrement, sans réserve, les 
principes consacrés comme loi, il est nécessaire, lo- 
gique, que la femme séparée ait un domicile distinct 
de celui du mari. Nous regrettons seulement que 
les rédacteurs de la loi nouvelle n'aient point jugé 
bon de déduire eux-mêmes les conséquences diver- 
ses desprincipesjustementposes.il faut reconnaître, 
en effet, que, si leur disposition met fin à certaines 
controverses, elle ne les supprime pas toutes : nous 
nous contenterons d'en signaler deux des plus impor- 
tantes pour lesquelles aucune solution n'a été pro- 
posée. 

La séparation de corps entraîne séparation de do- 
micile : c'est admis : pour savoir quel est le domicile 
que la femme recouvre après le jugement, il faut, on 
le sait, distinguer suivant les cas : si la femme est 
mineure, ou incapable, elle reprend le domicile de 
ses père et mère ou tuteur ; si elle est, au contraire. 
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majeure OU capable, elle doit, pour avoir un vérita- 
ble domicile, remplir les conditions exigées par les 
articles 103-104 du code civil, sans quoi elle n'aurait 
qu'une simple résidence. Maintenant, si elle était 
déjà séparée de fait de son mari, en service chez des 
maîtres, l'article 109 du Code Civil lui confère, après 
le jugement, le domicile de ses maîtres. Jusque là, 
aucun doute, aucune controverse, mais, avant le ju- 
gement, pendant l'instance, quel est le domicile, 
par exemple, de cette femme séparée de fait, en ser- 
vice chez autrui ? L'art. 108 répond : c'est le domicile 
de son mari, l'art. 109 répond : c'est le domicile des 
maîtres. Adhuc subjudicelis est. La majorité des 
auteurs admettent que le domicile du mari l'emporte 
sur le domicile légal des maîtres, la solution contraire 
peut parfaitement se soutenir. C'est une faute grave 
pour le législateur de 1893, de ne pas s'être prononcé 
sur cette controverse. 

Une autre difficulté, plus considérable, de nature 
à se présenter souvent, est la suivante : La femme 
après le jugement de séparation de corps est entiè- 
rement libre, nous l'avons dit, de transporter son 
domicile même à l'étranger, c'est une conséquence 
naturelle du principe que, durant le mariage, la com- 
munauté de domicile ayant pour cause la commu- 
nauté de vie, la femme peut s'établir où elle veut dès 
qu'elle n'est plus tenue de l'obligation d'habiter avec 
son mari : les tribunaux et les auteurs sont d'accord 
sur ce point, mais la controverse existe, sérieuse, 
insoluble sur la question de savoir si le domicile 
transporté légalement dans un pays étranger peut 
servir de titre à la femme pour acquérir, sans l'au- 
torisation de son mari, par la naturalisation dans ce 
pays, la nationalité étrangère. 
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Les travaux préparatoires ne contiennent aucon 
renseignement précis de nature à orienter la doctniie 
ou la jurisprudence de Favenir. Seuls, les principes 
généraux admis sur la matière de la capacité doivent 
fournir un moyen de solution : si de l'esprit du légis- 
lateur, des termes larges qu'il a employés, il ressort 
qu'il a voulu donner à la femme séparée de corps, la 
libre disposition de sa personne, le droit de modifier 
son état, il faudra admettre qu'après le jugement de 
séparation de corps, la femme peut acquérir une na- 
tionalité étrangère. Si, au contraire, l'intention du 
législateur n'a été que d'accorder à la femme une 
entière liberté quant aux biens, tout changement de 
nationalité devra lui être interdit. 

C'est plutôt là, on le voit, une question de capacité 
et non de domicile. Nous nous contentons d'exposer 
la controverse, nous donnerons plus loin la solution. 

L'article 108 (nouveau) ne détermine pas les pou- 
voirs des tribunaux lorsque la femme choisit un do- 
micile qui n'est pas en rapport avec son rang, sa 
qualité de femme mariée, ou veut le changer pour 
soustraire les enfants dont elle a la garde à rinfluence, 
bonne ou mauvaise, du mari î Faut-il le regretter ? 

Nous ne le croyons pas. 

La condition des enfants sera d'ordinaire régie 
par le jugement de séparation de corps qui fixera les 
heures et jours durant lesquels les enfants seront 
conduits chez le père, et la femme devra s'y confor- 
mer. 

Et puis le changement de domicile, dans tous les 
cas, fait intervenir des considérations particulières, 
des questions de détail, que le législateur ne doit 
pas établir, que les tribunaux seuls peuvent ap- 
précier. 
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Nous terminerons les observations sur le domicile 
en rapprochant le nouveau texte de l'ancien. 

Le premier projet du Sénat, celui du 12 juin 84, 
renfermait une disposition relative à la résidence 
provisoire des époux pendant Tinstance en séparation 
de corps, déterminait à quel moment lejuge peut l'as- 
signer à la femme, ces dispositions ne se retrouvent 
pas dans le nouvel article 108 parce que la loi du 18 
avril 1886 les a déjà consacrées (art. 234-35 G. G.) 

Le projet du Sénat contenait également, à propos 
du domicile une disposition permettant au mari de 
connaître les demandes d'autorisation adressées par 
la femme à la justice, le projet de la Ghambre procla- 
mant la capacité absolue de la femme, la relevant de 
l'obligation de recourir à l'autorisation du mari ou 
de justice (art. 3 al. 2) devait supprimer cette dispo- 
sition désormais inutile. 

Arrivons à l'alinéa 2 de l'article 108 (nouveau). 

Cet alinéa est ainsi conçu : «... Néanmoins^ toute 
signification faite à la femme séparée en matière de 
question d'état devra également être adressée au mari^ 
à peine de nullité, » 

De grands développements ne sont point nécessai- 
res. La jurisprudence tenant compte de l'impossibilité 
pour la femme séparée de plaider, d'ester librement 
en justice, imposait aux tiers en conséquence, l'obli- 
gation d'avertir le mari, de le mettre en cause par 
une signification faite à son domicile. La loi nouvelle 
rejetant le principe de l'incapacité, relevant la femme 
de son entière dépendance et sujétion, lui donnant 
pleins pouvoirs pour diriger seule, sans aucun se- 
cours, ni contrôle, un procès, une instanco devait 
naturellement dispenser les tiers de toutes obligations 

2 
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envers le mari, Tinutilité d'une signification deve- 
nait manifeste. 

Le législateur a cependant voulu consacrer une 
exception : c'est en matière de question d'état, quand 
rissue du procès peut être d'apporter une modifica- 
tion quelconque à la personnalité de la femme, à son 
statut, sa condition, et de compromettre par là la 
dignité, l'honneur du mari, alors les anciennes for- 
malités sont maintenues, les tiers doivent, à peine de 
nullité faire part à ce mari de leurs droits et préten- 
tions, lui fournir le moyen d'intervenir, de se défen- 
dre, une signification à son domicile est nécessaire. 

M. Allou 1 rapporteur de la loi a fort bien montré 
l'intérêt de cette réserve quand il a dit : 

« Ainsi, supposez qu'un procès soit engagé avecla 
femme séparée, touchant pour elle à une question 
d'état. Supposez qu'on vienne contester l'acte d'adop- 
tion dont elle a été l'objet ou bien sa reconnaissance 
et sa légitimation. Est-ce qu'il est possible qu'un pa- 
reil débat s'engage entre la femme et ses contradic- 
teurs sans que le mari soit averti et puisse entrer 
dans la cause ? il est incontestable que, même dans 
le cas où la femme a la complète et entière adminis- 
tration de ses biens, il y aura toujours une réserve à 
introduire relativement à la connaissance que devra 
avoir le mari de certains litiges d'une nature supé- 
rieure. » 

M. Allou parle de l'adoption, de la reconnaissance, 
de la légitimation. Que faudra-t-il penser de la natu- 
ralisation ? 



* Rapport Allou, Sénat déb. pari. 18 janv. 1887, p.J^ 
c. 2. Voir Bressolles op, cit. Nouvelles observations, 
année 1887-88, p. 35. 
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Les derniers mots de M. Allou prouvent qne l'énu- 
mérationqu'il fait n'est pas limitative. . . « Le mari aura 
connaissance de certains litiges d'une nature supé- 
rieure...» la question delà naturalisation est une de 
ces questions d'état sous entendues, un de ces litiges 
d'une nature supérieure dont le mari doit avoir con- 
naissance. 

Quand les tiers viendront, dès lors, contester â la 
femme sa nationalité, prétendre qu'elle ne s'est 
point conformée aux conditions de stage, de domicile, 
de fond ou de forme ordinaires, en un mot, poursui- 
vront la nullité de l'acte, leur demande, leur requête 
devra être également adressée au mari, à son domi- 
cile, la signification à la femme seule ne suffirait pas, 
il faut mettre en cause le mari. 

Mais si les tiers n'excipent point'd'un vice de forme 
ou de fond, reconnaissent que la femme s'est volon- 
tairement soumise aux formalités légales de droit 
commun, les a toutes remplies, et soutiennent sim- 
plement que c'est par fraude, dans une intention 
frauduleuse que cette femme est devenue étrangère, 
leur demande, leur requête qui a pour but d'obtenir 
que l'acte frauduleux ne leur soit pas opposable, 
sera-t-elle soumise aux régies communes, devra-t- 
elle être signifiée au mari ? 

Dans une savante étude sur « l'unité de nationa- 
lité dans la famille » M. G. Gruflfy a tout récemment 
soutenu qu'il n'y avait pas là, à proprement parler, 
une question d'état et que la signification au mari 
n'était pas nécessaire. 

Le raisonnement de cet auteur est le suivant : « La 
raison de douter sur la question d'état, c'est que 
ceux qui attaquent une naturalisation comme frau- 
duleuse ne tendent pas à la nullité en demandant une 
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modification à l'état de la personne naturalisée, ils 
-veulent qu'un acte frauduleux leur soit inopposable 
dans la mesure de leur intérêt, et rien de plus * ». 

Cette solution donnée, pour la première fois, par 
M. Gruflfy est également la nôtre : il faut la généraliser, 
si les tiers ne demandent pas la nullité de la naturali- 
sation ou de Tacte qui a changé l'état civil de la 
femme, mais seulement qu'une des conséquences de 
la naturalisation ou de cet acte, recherchées dans 
une intention frauduleuse ne se produise pas à leur 
encontre, il n'y a pas véritablement question d'état, 
les tribunaux ne peuvent point arguer de l'absence de 
signification au mari pour se rendre incompétents ou 
déclarer non avenue la procédure antérieure. 

La femme se fait naturaliser, par exemple *, pour 
éviter la dation du conseil judiciaire que sa famille 
veut lui infliger (elle se fera alors naturaliser en An- 
gleterre où les prodigues ne sont pas protégés). Ou 
bien elle se fait naturaliser en Suisse uniquement 
dans le but d'entraver les poursuites de ses créan- 
ciers, car, devenue Suisse, elle pourra se prévaloir 
delà convention diplomatique du 15 juin 1868 qui, 
écartant l'art. 14 du Gode Civil, forcerait ses créanciers 
à la poursuivre devant une juridiction étrangère, etc., 
cette famille, ces créanciers, les tiers en un mot, 
pourront, en prouvant l'intention frauduleuse de la 
femme, obtenir qu'il lui soit nommé un conseil judi- 



i Georges Grufîy : De l'unité de nationalité dans la 
famille, Paris Duchemin 1893, page 172. 

* Nous empruntons ces hypothèses à M. Gruffy qui 
a le mieux, d'après nous, analysé le caractère de Tacte 
accompli par la femme dans une intention frauduleuse, 
op. cit. p. 172. 
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ciaire ou que leur action soit jugée en France et non 
en Suisse, mais toujours la femme demeurera étran- 
gère, avec les droits et les obligations de sa nouvelle 
nationalité, elle ne bénéficiera pas seulement de son 
acquisition à rencontre de ceux qu'elle a voulu trom- 
per : son état civil ne se trouvant pas changé, le 
^ari n'a pas à intervenir. 

La rédaction adoptée par le Sénat pour l'alinéa 2, 
que nous avons donnée, était différente de celle ac- 
ceptée par la Chambre des députés. Le projet du 
Sénat portait ; 

« Néanmoins, toute signification faite à la femme 
devra être également adressée au mari à peine de nul 
litè. Cette double signification ne sera pas nécessaire 
au cas où la femme séparée aura recouvré l'exercice 
de sa capacité civile, excepté en matière de question 
d'état. » 

Cette phrase... au cas où la femme séparée aura 
recouvré l'exercice de sa capacité civile, s'expliquait 
par les effets spéciaux reconnus par le Sénat à la sé- 
paration de corps. 

Le Sénat, sur un amendement de M. Paris dis- 
tinguait le cas où la séparation était prononcée con- 
tre le mari ou contre la femme. Dans le premier cas 
la femme devenait pleinement capable, recouvrait 
Texercice de sa capacité civile (art. 3 al. 3, projet Sé- 
nat) : dans le deuxième cas la femme était incapable, 
soumise aux règles du Code civil. 

La Chambre des députés ne distinguant plus con- 
tre qui la séparation est prononcée, conférant dans 
les deux cas pleine capacité à la femme, devait par 
suite modifier l'art. 108, alinéa 2, dans le sens que 
nous avons indiqué. 

3. 
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Les articles 2 et 3 al. 1 du projet de loi sur la sé^ 
paration de corps sont relatifs au nom des époui 
divorcés ou séparés. 

L'article 2 dit : Lan, 299 du Code Civil est 
complété ainsi qu'il suit : Par l'effet du divorcCyCha- 
cun des époux reprend l'usage de son nom. 

L'art. 3, al. 1, dit : L'article 311 du Code Civil est 
remplacé par les dispositions suivantes, art. 311 : l^ 
jugement gui prononce la séparation de corps ou un 
jugement postérieur peut interdire à la femme de 
porter le nom de son mari ou l'autoriser à ne pas It 
porter. 

Dans le cas où le mari aurait joint à son nom U 
nom de sa femme, celle-ci pourra également deman' 
der qu'il soit interdit au mari de le porter. 

Nous étudierons les deux dispositions séparément, 
mais les principes que nous aurons posés à propos 
du nom de la femme divorcée seront applicables ao 
nom de la femme séparée de corps. 

I. Divorce — art 299. — Par l'effet du divorce, 
chacun des époux reprend l'usage de son nom. 

Cette disposition à première vue toute naturelle- 
prescpie inutile, présente, au contraire, après examen 
et rëflezion une grande importance. 
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Elle a fait cesser toute controverse sur la matière 
du nom des époux divorcés. 

Elle a, chose également appréciable, fourni Tocca- 
sion au législateur de reconnaître ou de rappeler 
des notions véritablement essentielles sur la matière 
du nom des époux, matière négligée par nos codes. 
Depuis 1884, depuis le rétablissement du divorce 
dans nos lois, il n'était pas, en effet, de question plus 
discutée en doctrine comme en jurisprudence, que 
celle de savoir si la femme divorcée pouvait conser- 
ver après la dissolution du mariage le nom du mari 
que les usages, les mœurs, lui laissent porter jus- 
que là. 

Lors de la discussion du projet de loi sur le di- 
vorce, en 1882, plusieurs membres de la Chambre 
des Députés et du Sénat avaient formellement 
exprimé l'intention de trancher par un texte toute 
difficulté sur ce point, mais les explications échan- 
gées pour appuyer ou combattre les divers amende- 
ments présentés avaient augmenté l'incertitude au 
lieu de la faire cesser*. 

M. de la Rochefoucauld-Bisaccia dans la séance 
du 15 juin 1882, (Officiel du 16), avait proposé 
l'amendement suivant: « La femme divorcée ne 
pourra, à dater de la prononciation du divorce dans 
les formes prescrites par l'art. 294, porter le nom de 
son mari ». 

La commission, par l'organe du rapporteur, M.Léon 
Renault, avait répondu : c'est inutile, cela va de soi, 
cela résulte du divorce, de la dissolution du mariage. 
— Mais la discussion commencée démontra que 
Tamendement n'était pas inutile, il fut pris en con- 

» Voir Dallez, suppl. Divorce n* 546. 
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sidération, renvoyé à la commission, puis adopté 
par elle. 

Lorsqu'il revint devant la Chambre, le 17 juin 
1882, un autre amendement fut présenté par MM. 
Douville-Maillefeu et Lepère ; il disait : 

« Lorsque le divorce est prononcé contre la femme, 
elle n*a pas le droit de continuer à porter le nom de 
son mari. » 

Les débats ont lieu et après quelques observations 
du rapporteur de la loi, M. de Marcère, de MM. Léon 
Renault et Gatineau, les deux amendements sont 
finalement rejetés. 

Que conclure de ce rejet, de ce refus du législa- 
teur de trancher par une disposition précise la ques- 
tion importante du nom des époux divorcés ? 

Le législateur voulait-il par son silence abandon- 
ner aux tribunaux tout pouvoir discrétionnaire pour 
déterminer les cas dans lesquels la femme devait 
conserver le nom ? 

Avait-il, au contraire, l'intention d'enlever toujours 
à la femme divorcée le nom du mari, la pensée de 
faire de la perte du nom un effet civil du divorce, 
une conséquence forcée de la dissolution du ma- 
riage? 

Nul ne pouvait le dire. Les deux suppositions, 
étaient possibles, en fait, la doctrine et la jurispru- 
dence, après la promulgation de la loi du 27 juillet 
1884, les avaient reprises, défendues, adoptées toutes 
deux. 

Certains auteurs interprétaient le refus de consa- 
crer dans un texte l'interdiction à la femme de con- 
server le nom du mari comme l'application d'une 
théorie plus large, aux termes de laquelle le ma- 
riage conférant à la femme le nom du mari, la perte 
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du nom devait être un effet civil du divorce, de la 
dissolution du mariage *. 

D'autres trouvaient dans le rejet de tout amende- 
ment le développement d'un système opposé : Le 
mariage ne conférant point le nom du mari à la 
femme, toute disposition de loi était inutile pour lui 
enlever, après le divorce, un droit qui ne lui a pas 
été accordé auparavant, le droit au nom est une 
affaire de mœurs, d'usage, la loi n'a pas à statuer ; 
les tribunaux* peuvent intervenir pour constater ces 
usages, ces coutumes, en prévenir les inconvénients, 
les abus, interdire à la femme un nom qu'elle dés- 
honore . 

Les tribunaux, appelés à se prononcer sur la ques- 
tion avaient, admis les deux solutions diflférentes 
proposées par les auteurs. 

Les tribunaux de Lyon, 14 mars 86, de Saint-Dié, 

1 Les principaux auteurs admettant qu'après le divorce 
la femme perd de plein droit le nom du mari, sont 
MM. Fremont, op. cit no 848. -— Fuzier Hermannt, Jour- 
nal la Loi 25 mars 1885, — Laurent. Trécis de Droit civil 
t. 3no 329. — Zacharise, Ed. Massô cl Verge, t. 1, p 267 
147. 

Baudry-Lacantinerie est partisan du même système; 
il autorise en plus la femme divorcée à faire suivre son 
nom de famille de la mention, épouse divorcée de M. X. 
Commentaire de la loi de 1884 n-106 et sq. 

' Admettent le pouvoir discrétionnaire des tribunaux. 
Goulon Faivre et Jacob : Manuel formul. du divorce. 2e et 
p. 329. — Goirand, Traité pratique du divorce, p. 192 — 
Vraye et Gode. Le divorce et la séparation, p. 819 sur l'art 
295 et n* 1 . — Garpentier, Traité théorique et pratique du 
divorce. 86 no 329 p. 268 avec des réserves pour le nom 
commercial. 
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21 août môme année, les cours d'appel de Dijon, 
27 juillet 87, Nîmes, 8 août même année, de Poitiers 
11 juillet 92, faisaient de la perte du nom un effet 
civil du divorce et se rattachaient au premier système. 

Les Cours d'appel de Toulouse, 48 mars 86, Alger 
29 déc. 86,Poitiers, 14 mai 88,laissaient, au contraire, 
aux tribunaux un pouvoir discrétionnaire *. 

Les considérants sont curieux à connaître, ceux 
du tribunal de Lyon, les premiers en date et qui ont 
posé les principes, sont les suivants : 

« Le tribunal :sur la défense à faire à la femme de 
porter àl'avenir le nom de son mari. 

« Attendu que le divorce entraîne la suppression 
complète de tout ce qu'il y a de commun entre les 
époux, même du nom ; d'où il suit que la femme doit 
quitter le nom de son mari pour ne plus user que de 
son nom à elle. 

« Attendu que c'est là une règle'générale qui doit 
s'appliquer sans que le jugement admettant le di- 
vorce ait à statuer de ce chef pour faire défense à la 
femme de conserver le nom de son mari, mais que 
rien ne s'oppose à ce que ce jugement contienne àcet 
égard une disposition spéciale, puisque cette dispo- 
sition n'est que l'affirmation d'un principe incontes- 
table. 

« Par ces motifs : 



t Lyon. 4 mars 86 — S. 86. 2. 129 — Trib.de St Dié 
12 août 86— D. P. 89. 2. 9. — Dijon, 27 juillet 87. S " 
2. 17 —Nîmes 8 août 87. S. 88. 2. 20. Poitiers. 11 jnm 
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i892 S. 92. 2. 284. 

Toulouse 18 mars 86. S. 86. 2. 119 — Alger 29 décem- 
bre 86. S. 87. 2. 148. Poitiers. 14 mai 88, Cassât. 6 fé- 
vrier 89 S 91. 1. 379. 
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« Fait défense à la dame X de porter le nom de son 
mari à dater du jour de la prononciation du divorce 
devant Tofficier de Tétat civil. » Lyon 4 mars 86, S. 
86,2.429. 

La Cour d'Appel de Toulouse, le 18 mars 1886, 
répudiait une théorie aussi absolue en ces termes : 

(( Attendu que la femme ne perd pas virtuellement 
par le divorce le droit de porter le nom de son ancien 
époux. 

ce Que d'une part, en effet, aucune disposition de 
loi ne lui interdit ce droit et que d'autre part, la dis- 
cussion à laquelle a donné lieu devant les Chambres, 
l'examen de cette question démontre qu'après en 
avoir considéré les divers aspects, le législateur a 
préféré s'abstenir de donner sur ce point une solution 
de principe et s'en remettre pour cela à la prudence 
des tribunaux. 

« Qu'il serait excessif, lorsque c'est à sa requête 
que le divorce est intervenu de la priver du nom 
qu'elle a toujours respecté, sous lequel elle est con- 
nue depuis de longues années et qui est celui de ses 
enfants. 

«... Mais attendu, que les circonstances de la 
cause ne s'y opposent pas, fait défense à la femme 
Ismaïi de porter le nom du mari. » 

Les tribunaux se trouvaient ainsi, ces deux extraits 
le démontrent divisés en deux grands partis sur la 
question du nom de la femme après le divorce. 

La précision et la force des arguments invoqués de 
part et d'autre étaient des faits de nature à laisser 
présumer la continuation de toute controverse sur ce 
point durant de longues années encore. La loi nou- 
velle vient supprimer toute cause d'indécision et 
mettre fin à la controverse : 
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« Par V effet du divorce, dit l'art, 2, chacun dti 
époux reprend V usage de son nom ». La femme ne 
conserve plus l'usage que certains auteurs, ou juges 
lui accordaient, les tribunaux n'ont même plus ce 
pouvoir discrétionnaire qu'ils tenaient à s'arroger, la 
dissolution du mariage entraîne la perte du nom 
du mari ou tout au moins, rappelle la défense de le 
porter. 

La réponse faite par M. Allou, rapporteur, à M. E. 
Boulanger donne une idée exacte du caractère absolu 
delà disposition. Dans la séance du 18 janvier 87, 
M- Boulanger avait présenté un amendement ayant 
pour but de reconnaître aux juges la faculté de main- 
tenir ou défendre à leur gré l'usage du nom marital 
à la femme divorcée dans certains cas exceptionnels. 
par exemple lorsque cette dernière faisait le com- 
merce sous le nom du mari. 

M. Allou, après avis de la commission repoussa 
toute distinction, toute solution d'espèces et confirma 
dans des termes ne laissant aucun doute^le principe 
absolu de la perte du nom par le divorce. Le Sénat 
lui a donné raison: il ne faut donc plus distinguer. 

Que faut-il maintenant penser de cet article 2, de 
cette défense faite formellement à la femme de por- 
ter le nom du mari après le divorce ? Une pareille 
disposition était-elle bien utile? ne viendrait-elle 
point par hasard établir un système nouveau sur la 
matière du nom ? 

Pour mieux répondre à ces questions, pour mieux 
saisir, mieux rendre les avantages réels ou les in- 
convénients de la réforme, nous croyons nécessaire 
de déterminer les principes généraux qui régissent 
le nom des époux durant le mariage. 
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Dans nos mœurs, la femme prend du jour du ma- 
riage le nom de son mari, ce dernier ajoute parfois à 
son propre nom celui de sa femme, mais cela ne se 
produit que rarement dans certaines provinces et en- 
core, quand le nom de la femme est un nom illustre, 
ou suivi de la particule, ou un nom de commerçant 
connu. 

Pour la femme, c'est un usage constant, général, 
absolu, qu'elle porte et conserve le nom du mari pen- 
dant le mariage : aucune disposition de loi ne lui 
enlève la faculté, le droit de se présenter, de se 
faire connaître sous son nom de famille, en réalité, 
elle l'abandonne, lui substitue toujours le nom du 
mari. 

Quelle est l'origine de cet usage ? 

Quelle est surtout sa raison d'être, sa valeur 
juridique? De ces deux questions d'une égale impor- 
tance, la première est sûrement la plus délicate à 
traiter. 

L'usage en vertu duquel les femmes prennent le 
nom du mari remonte loin dans le passé et les trans- 
formations qu'il a subies dans son caractère, sa na- 
ture, sa cause compliquent les difficultés déjà gran- 
des de la recherche d'une origine ancienne, exacte, 
précise. 

Origine. — D'après certains auteurs, entre autres 
M. Garpentier (op. cit.), cet usage qui laisse à la 
femme le nom du mari dériverait du droit romain ou 
de la nécessité. 

Nous repoussons une semblable origine . 

a) En droit romain, il faut distinguer le mariage 
cum manu du mariage sine manu. 

Dans le mariage cum manu, la femme prend le 

3 
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nom du mari en toutes lettres et au génitif, d'abord ' 
seul, puis suivi du mot uxor. La femme perd son 
propre nom de famille, son nomen gentilitium et sa 
filiation se trouve remplacée par l'indication du nom 
du mari. 

Dans le mariage sine manu, la femme garde, au 
contraire, son nom de famille, son nomen gentili- 
tium, ne prend jamais celui du mari. 

S'il en est ainsi, ce n'est pas du droit romain que 
nous vient l'usage consacré de nos jours : le mariage 
cum manu n'a pas toujours existé, ne s'est pas géné- 
ralisé dans nos provinces et en admettant même 
que, par réminiscence, le mariage cum manu ait pro- 
duit certains effets en France durant les premiers 
siècles de notre histoire, au xnetxiii® siècle,sa nature, 
ses conséquences ne permettentpas de trouver enluj 
la véritable origine. Dans le mariage cum manu la 
femme acquiert le nom du mari, mais perd son propre 
nom, l'absorption de sa propre personne par celle du 
mari est complète.Dans notre droit civil français, la 
femme prend le nom du mari, sans perdre le sien : 
dans les rapports de la vie juridique, actes notariés, 
contrats, c'est ce dernier même qu'elle porte. 

Ces différences n'existeraient point si le droit ro- 
main avait inspiré notre législation. 

V). L'usage pour la femme de porter le nom du 
mari ne dérive pas davantage de la nécessité. 

On dit : l'union étroite qui existe entre les époux, 
la communauté de vie, de sentiments, d'honneurs, 
de plaisirs et de peines, tout concourt à leur attri- 
buer la communauté de nom, le mari se trouvant le 
chef, il est naturel que son nom prédomine. 

Nous répondons : la nécessité, les avantages d'un 
même nom peuvent, jusqu'à un certain point, expli- 
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quer le maintien d'un usage, la nécessité, ces avan- 
tages sont insuffisants pour le créer. 

En effet, si la théorie de la nécessité était exacte, 
Tusage serait de tous les temps, de tous les pays, 
serait impérieux, obligatoire, se fut toujours imposé 
aux différentes classes d'une même société ; ornons 
voyons par l'histoire que l'usage ne remonte guère 
au-delà du XIIP siècle, qu'il ne fut admis d'abord 
que pour les femmes nobles, qu'il n'est pas obliga- 
toire, qu'il est même rejeté par des peuples voisins 
de nous. 

c). Il faut chercher dans les influences féodales, 
nobiliaires, l'origine véritable d'un usage maintenu 
de nos jours, moins par nécessité que par tradition. 
Cet usage n'existe pas chez les premières races mé- 
rovingienne et capétienne, les individus n'avaient 
alors pour la plupart que des prénoms, il eut été im- 
possible de distinguer le mari et la femme si les deux 
avaient porté le même. 

De l'avis unanime des auteurs qui ont écrit sur 
le nom des femmes mariées, cet usage ne remonte 
guère avant le XII^ ou XIIP siècle et, chose essen- 
tielle à noter, il ne fut d'abord admis que pour les 
femmes de grands seigneurs. 

Deux témoignages suffiront à l'établir. 

Henrion de Pansey * a écrit. c< Au commencement 
du Xn« siècle on voit déjà, dans quelques actes, des 
veuves de grands seigneurs conserver les noms de 
leurs maris. » . 

Merlin '. . . « L'usage où sont les femmes de porter 

Henrion dePansey. Du Pouvoir Municipal t. 2. ch 
17§8. 

« Merlin. Nom 3§ 3 § 5. D'après M. de VaiUy, Eléments 
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OU de conserver le nom de leur mari remonte au 
XIII* siècle, mais il parait qu'alors cette coutume 
n'était établie que dans les grandes maisons... » 

Cette particularité que les femmes de grands sei- 
gneurs seulement commencèrent à prendre, encore 
vers le XIII» siècle, le nom de leur mari, démontre 
bien, nous n'insistons point, que l'usage ne dérive 
pas plus du droit romain que de la nécessité. 

DuIX«au XII* siècle les noms de famille se créent, 
les seigneurs prennent le nom de leurs fiefs, les bour- 
geois ou roturiers celui de leur métier, de leur pro- 
fession, domicile, couleur, etc. Durant près d'un 
siècle, les femmes gardent leur propre nom ; au 
Xni* siècle, les dames de grands seigneurs adoptent 
le nom illustre, titre de leur mari, puis l'usage se 
généralisé. Que prouve tout cela ? évidemment une 
seule chose, c'est que l'usage ne provient pas de la 
nécessité mais trouve sa vraie cause dans l'influence 
des traditions féodales et nobiliaires. 

Les armes, il ne faut point l'oublier, remplirent au 
moyen âge le rôle attribué plus tard aux noms de 
famille. C'est parles armes que la filiation noble s'é- 
tablit, par les armes que se conserve le souvenir des 
gloires de tous les ancêtres, la dignité de leur vie, or 
nous trouvons dans l'histoire, que, bien avant le 

de paléographie, tome l«r p. 189, les femmes n'eurent 
que des prénoms ou des noms de baptême du XII siècle 
au XIII siècle, c'est-à-dire bien après que Tusage des 
noms de famille fut établi pour les hommes. « Quelque 
fois elles prenaient le nom de leur mari, au comnaence- 
ment du XIII S. cet usage a été consacré pour les veuves 
de la Haute noblesse» — Nous verrons qu'il s'est géné- 
ralisé à la longue. Voir également Beaune. La condition 
des personnes p. 99. 
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^n^ siècle, avant que les noms de famille fussent 
Téés, avant que le mari ait un nom impersonnel 
{u'il puisse donner à sa femme, la femme prend les 
irmes du mari comme elle peut laisser porter les 
tiennes par ce dernier. Les armes, à cette époque, 
l'est le nom des individus, ce qui les distingue, les 
individualise. Quand les noms de famille sont créés, 
il n'y eut qu'un pas à faire pour attribuera la femme, 
i.vec les armes du mari, le nom qui les complète, les 
confirme, les explique. 

A quelle idée plus spéciale rattacher cet usage 
« dans les grandes maisons », dans les familles de 
grands seigneurs ? Il est bien difficile de le préciser. 
En cette matière tout est conjecture. 

Faut-il invoquer l'esprit chevaleresque qui aurait 
lait comme un devoir au seigneur de laisser porter 
à sa femme, ses titres, ses armes, reflets de ses 
triomphes, vestige d'un passé glorieux ? 

Faut-il au contraire songer à ces pensées d'orgueil, 
de vanité qui de nos jours encore poussent des 
femmes de maison bourgeoise à désirer un nom 
illustre ? 

Faut-il enfin dire que les seigneurs voulurent sim- 
plement partager avec leurs femmes la puissance, les 
honneurs qu'ils retiraient de la possession du fief : 
les avantages du fief n'étant accordés qu'à celui qui 
en portait les armes, les titres, le nom ? 

Toutes ces suppositions sont possibles : Thistoire 
ne les combat point, et si aucune séparément ne suf- 
fit pour donner le secret de la réforme, de l'usage, 
toutes réunies ont contribué à en assurer le dévelop- 
pement. 

Constatons que la veuve qui conservait en douaire 
le fief du mari devait fatalement conserver le nom 
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du mari qui était le nom du fief sur lequel elle vi- 
vait, à propos duquel elle recevait tous les honneurs, 
exerçait tous les droits. 

Ajoutons que si la femme prenait les armes du 
mari, elle ne perdait pas le droit aux siennes. Elle ne 
pouvait point, c'est certain, apposer sur les actes les 
deux, mais tout droit sur les armes de sa famille ne 
lui est pas enlevé, elle peut poursuivre les usurpa- 
teurs de ses armes comme elle le pourra plus tard 
pour le nom. 

C'est donc dans les influences féodales, nobiliaires 
que Ton doit voir la véritable origine de l'usage. 

Des familles nobles, l'usage de faire porter aux 
femmes le nom du mari s'est généralisé, à la longue, 
aux maisons bourgeoises, où, le droit des armes et ti- 
tres n'existait pas, où, par suite, on devait éprouver 
plus de répugnance, plus d'hésitation, à donner à la 
femme, un nom qui, en réalité, n'est pas le sien. 
Mais, en se généralisant, l'usage perdit ses causes 
primitives, les traditions féodales furent oubliées, on 
ne rattacha plus l'usage qu'aux eifets généraux du 
mariage coutumier, à la nécessité, on vit que le ma- 
riage faisant des deux époux un seul être, enlevant 
la femme à sa famille, la privant de ses droits de 
succession et autres, devait également lui enlever 
son nom, lui imposer celui de son mari, et rendre 
plus visible le changement d'état survenu dans sa 
personnalité. 

Cette idée que l'usage du nom est un effet et une 
conséquence directe du mariage coutumier, est la 
seule dont parlent les auteurs du XVII et XVIIP 
siècle, mais les explications que nous venons de 
donner sur la théorie complète montrent que cette 
idée ne fût pas la première qui a fait admettre l'u- 
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sage. Le résumé de Pothier est curieux à connaître 
il dit : 

« Un des effets civils du mariage qui concerne par- 
ticulièrement la femme, est que la femme acquiert 
par le mariage le nom de son mari, ce qui est fondé 
sur ce qu'elle n'est plus censée faire avec son mari 
qu'une seule personne dont il est le chef : erunt duo 
in carne una. » 

Raison d'être. — Après tout ce qui précède il est 
facile de déterminer qu'elle était dans l'ancien droit 
la raison d'être de l'usage qui donne aux femmes le 
nom du mari, c'est un effet civil du mariage recon- 
nu, sanctionné. Merlin le constate quand il dit : « Les 
filles qui se marient quittent le nom de leur père 
pour celui de leur mari » (Merlin. Nom, 1. 2. et plus 
loin : « Les filles, par le mariage, sortant de leur fa- 
mille en perdent tous les avantages, le nom, les ar- 
mes, le rang, la noblesse. » La femme par le mariage 
acquiert le droit de porter le nom du mari, elle ne 
peut pas être privée de ce droit ; dans ses relations 
de la vie civile elle conserve, néanmoins, son nom 
déjeune fille, c'est même celui que l'on retrouve dans 
les vieux actes notariés. 

Ce droit au nom du mari était, toutefois, mieux 
protégé, mieux garanti qu'aujourd'hui, la femme 
avait sur lui une sorte d'usufniit, de douaire, elle le 
gardait légalement pendant le veuvage et après la 
séparation de corps *. 

Cette doctrine que nous retrouverons avec ses ca- 

*.Voir Tournadre des noms, thèse. — J. Lallier : De 
la propriété, des noms et des titres. Ghap. nom des fem- 
naes mariées . 
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ractères principaux dans plusieurs législations, no- 
tamment en Angleterre, en Amérique, en Italie, est- 
elle celle de notre Code civil ? 

L'usage en vertu duquel la femme prend le nom du 
mari a-Wl un caractère légal ? puise-t-il dans nos 
institutions civiles la force d'une règle de di'oit, d'un 
effet civil du mariage ? 

Ou bien, apparaît-il dans notre droit comme un 
simple usage, une habitude sociale ne reposant sur 
aucune base juridique ? 

Les deux systèmes sont soutenus à l'heure actuelle 
par des auteurs recommandables . Ils ont eu à la 
chambre et au sénat des partisans autorisés. 

lo Pour faire admettre que l'usage a le caractère 
d'une disposition légale, on invoque la tradition, 
l'esprit général du Code en matière d'effets du ma- 
riage, l'anomalie qui se produirait si le mari pouvait, 
durant le mariage, empêcher la femme de porter le 
nom de leurs enfants communs, enfin on ajoute que 
la Jurisprudence l'a reconnu plusieurs fois. 

Les conséquences pratiques d'un tel système sont 
les suivantes: durant le mariage, la femme doit con- 
server le nom du mari, celui-ci ne peut pas la con- 
traindre à le délaisser, à se présenter, à se faire con- 
naître, à établir une maison de commerce sous son 
nom de jeune fille, ce nom de mari, la femme le garde 

* Pour les effets civils : Demolombe 2 n. ID — Fuzier 
Hermann J* La loi. 25 mars 1885 —G. G. annoté sur l'ar- 
ticle 541 n. a*!». 

Contre. Bugnet sur. Pothier Traité du contrat de ma- 
riage u* 401 Baudry-Lacantinerie commentaire 84 n» 106. 
— Carpentier n* 329. — Lallier, des noms n* 112. — - Flu- 
ber. D. P (Recueil P. de J. p. Dalloz) 1889 2. 9 Disserta- 
tion sur un arrêt de Toulouse. 
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après là séparation de corps, mais le divorce, ame- 
nant la suppression de tous les effets civils du ma- 
riage^ entraîne ipso jure la perte du droit au nom. 
Qp Le second système nous parait plus logique, 
plus avantageux dans ses résultats. 

Lia femme qui prend le nom du mari se conforme 
à un usage, à une simple habitude sociale qui ne 
repose sur aucune base juridique : il suffit pour s'en 
convaincre de considérer le peu de fondement des 
raisons mises en avant pour soutenir l'opinion con- 
traire. 

On invoque dans le système des effets civils, la 
tradition, l'ancien droit, l'opinion de Pothier et de 
tous ceux qui ont débattu la question du nom avant 
la fin du XVIII» siècle. Cet argument est plus défavo- 
rable qu'utile à ce système. 

Dans l'ancien droit, il y avait pour que la femme 
prenne le nom du mari et obligatoirement des rai- 
sons spéciales qui ne se retrouvent plus aujourd'hui: 
la femme sortait de sa famille, perdait tous ses droits 
sur la succession de ses parents, sur leurs noms, leur 
noblesse, devenait en quelque sorte un'^ ptrangère 
pour eux, il était dès lors rationnel de lui faire ac- 
quérir dans la nouvelle famille les droits et avantages 
qu'elle perdait dans l'autre. La raison d'être de l'ac- 
quisition du nom était l'ensemble des idées que l'on 
avait sur les effets du mariage ; quand la femme ma- 
riée prenait le nom, elle ne se conformait pas à un 
usage, une habitude sociale, elle se soumettait aux 
conséquences civiles du mariage. 

Mais, aujourd'hui, dans l'état de nos lois, en pré- 
sence des principes différents consacrés par le légis- 
lateur de 1804 sur le mariage et ses effets, peut-on 
raisonnablement tirer de l'ancien droit, du silence 

8. 
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môme du Code un argument sérieux pour faire ad- 
mettre la théorie de Pothier ? Nous ne le croyons 
pas : à de nouveaux principes, doivent correspondre 
de nouvelles conséquences. 

Le mariage tel qu'il est réglementé dans nos codes 
n'enlève point à la femme son nom, son rang, sa no- 
blesse, ses droits de succession, ne la fait point 
sortir de sa famille, ne détruit plus comme autrefois 
tous les liens créés par la naissance, elle acquiert 
des droits appréciables sans perdre ceux qu'elle avait 
auparavant. Nos codes n'énumèrent pas, il est vrai, 
tous les effets civils attachés au mariage, il est per- 
mis d'en ajouter en faisant des emprunts à l'ancien 
droit ; cependant, il ne faut point que ces emprunts 
soient en contradiction avec les principes généraux 
reconnus dans les Godes : et faire de l'acquisition du 
nom un des effets oubliés par le législateur, inter- 
prêter le silence gardé par lui sur la matière impor- 
tante du nom des femmes mariées comme un renvoi 
pur et simple aux dispositions de l'ancien droit, ce 
serait rappeler un ensemble de notions, d'idées abso- 
lument en désaccord avec celles du législateur de 
1804, et avec l'esprit, la pensée même qui ont sou- 
tenu, dirigé les rédacteurs de toute la matière du 
mariage. 

Le Gode civil admet sur les effets du mariage, des 
principes différents de ceux de l'ancien droit : il faut 
les respecter. 

Si, ajoutent les partisans du premier système l'u- 
sage pour la femme de prendre le nom du mari 
n'est pas un effet civil Ju mariage, le mari pourra 
la contraindre à porter son nom de jeune fille, à dé- 
laisser un nom qui est celui de leurs enfants com- 
muns. Nous répondrons seulement où est le danger, 
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Tinconvénient ? la femme qui se remarie n'aban- 
donne-t-elle pas le nom des enfants du premier lit ? 

II y a dans nos codes plusieurs dispositions relati- 
ves au nom, ce sont par exemple: les lois du 11 ger- 
minal an XI, 6 fructidor an II, les articles 57, 79 au 
titre des actes de Tétat civil, Tarticle 347 au titre de 
l'adoption — eh bien, aucune de ces dispositions ne 
suppose à la femme le droit de porter légalement 
le nom du mari. 

Les lois du 11 germinal an XI, 6 fructidor an II 
fixent les règles à suivre pour le changement de 
noms, établissent les pénalités contre ceux quine s'y 
conforment pas, contre les usurpateurs. La généralité 
deo termes employés rend ces règles, ces pénalités 
applicables au cas ou c'est une femme mariée qui 
s'empare d'un nom de mari; comme toute personne, 
elle né peut changer qu'en remplissant les conditions 
imposées. Ce résultat prouve que le mariage ne crée 
pas droit au nom du mari, ne vaut point accomplis- 
sement des formalités requises pour le changement 
de nom. 

Les articles 87 , 79, 347 code civil sont encore un 
témoignage de ce que nous venons d'avancer. 

L'article 57 dit : L'acte de naissance énoncera... 
les prénoms noms^ profession, domicile des père 
et mère; et ceux des témoins. 

L'art. 79: L'acte de décès contiendra... les pré- 
noms, no7nSy des père et mère du décédé etc. 

Ce pluriel... Noms indique bien que légalement la 
femme ne porte pas le nom du mari. 

L'art. 347 n'admet pas d'autre solution : JJ adoption 
conférera le nom de V adoptant à l'adopté en ra- 
joutant au nom propre de ce dernier — lorsque la 
femme adopte, cet enfant prend le nom de sa mère 
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adoptive, et non pas celui du mari,un étranger pour 
lui. 

n serait regrettable dans certaines hypothèses que 
la femme ait, en principe, légalement, le droit de 
prendre et conserver le nom, par exemple : la filia- 
tion adultérine d'un enfant de la femme a été cons- 
tatée, le père désavoue, ne serait-il pas monstrueux 
de faire porter à cet enfant le nom du père qui Ta 
désavoué; on devrait l'admettre, cependant si Fac- 
quisition du nom pour la femme se trouvait être 
un effet civil du mariage. 

La jurisprudence s'est, en général, ralliée à la 
théorie que nous avons formulée : les Cours de Pa- 
ris, 18 juillet 1877, de Lyon, 4 mars 86, de Tou- 
louse, 18 mars 86, ont affirmé, reproduit la théorie 
de l'ancien droit des effets civils : il faut reconnaître 
que, dans l'espèce qui leur était soumise, il s'agissait 
de concurrence déloyale et que cette complication 
n'a peut être point permis aux juges de statuer sur 
les vrais principes. 

La Cour de la Martinique et sur renvoi, la Cour 
de cassation ont proclamé les solutions exactes : 

Cour royale de la Martinique,' 16 février 1836 : 
« attendu que, par le mariage, les femmes ne cessent 
pas de faire partie de la famille dont elles sont issues, 
que,si elles peuvent substituer le nom de leur mari à 
celui de leur famille, cela n'a lieu que pour les actes 
de la vie commune et non pour des actes qui intéres- 
sent leur état civil et même leurs propriétés, qu'elles 
ne peuvent être considérées en même temps comme 
le commencement et la fin des familles auxquelles 
elles appartiennent etc . . . 

Et sur pourvoi. Cassation 16 mars 1841. S. 41. 1. 
532. P. 41. 1.481. ce Attendu que les noms patrony- 
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miques des familles sont leur propriété, que, si les 
femmes en entrant par le mariage dans une famille 
étrangère cessent de porter le nom de leur père, ce 
nom, les souvenirs d'estime et d'honneur qui peu- 
vent y être attachés, sont un bien qui fait partie de 
leur patrimoine et qui ne sauraient manquer de lui 
êti'e toujours précieux : — attendu qu*à défaut de 
descendants mâles qui puissent perpétuer le nom 
de leur père, les femmes n'ont pas moins d'intérêt à 
le conserver et conséquemment à s'opposer à ce qu'il 
soit usurpé par d'autres familles rejette 

Voir encore Cassation; 15 juin 63. S. 63. 1. 281. P. 
63. 892. ; 17 août 64. S. 65. 1. 120. P. 65. 268; 6 fé- 
vrier 89. S. 91.1. 379. 

Nous devons toutefois remarquer que si la Cour 
de Cassation et plusieurs Cours d'appel répudient, 
en principe, la théorie qui fait de l'acquisition du 
nom un effet civil du mariage, elles en acceptent 
certaines conséquences, certains résultats qui logi- 
quement ne devraient pas se produire. Ainsi il a été 
jugé que « la signature mise par une femme au bas 
de son testament, n'est pas insuffisante par cela seul 
qu'elle ne porte pas son nom de famille, mais seule- 
ment son prénom et le nom de son mari, si la testa- 
trice était dans l'usage de signer ainsi, aucune loi ne 
déterminant d'ailleurs la forme ou la manière de 
signer*. » Rennes, 11 février 1830 aff. Quesnet, 



* L'article 44 de la loi du 25 Ventôse au XI sur l'orga- 
nisation du Notariat est ainsi rédigé : 

Les actes seront signés par les parties, les témoins et 
les notaires qui doivent en faire mention à la fin de 
Tacte. Seront signés, on ne dit pas en qu'elle forme. 
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Gâss. 11 mai 1831 Dal. jurisp. générale, dispositions 
entre vifs, n® 2. 603. 2. note. 

n a été encore jugé que les obligations contrac- 
tées par la femme qui les signait du nom du mari, 
étaient encore valables, et que, même, la femme pou- 
vait se rendre coupable du délit d'escroquerie, si, 
connue sous un seul nom, celui du mari, elle pre- 
nait pour tromper les tiers, son nom déjeune fille. 

On le voit donc, même pour les Cours de cassation 
et les Cours d'appel qui ne se rallient pas résolu- 
ment à la théorie des effets civils, il y a tendance à 
reconnaître et sanctionner la signature de la femme 
sous le nom du mari et pourtant la femme n'ayant 
pas d'autre nom que son nom de famille, celui-là seul 
devrait être reconnu, sanctionné. La Jurisprudence 
explique de pareilles solutions en disant: aucune loi 
ne réglemente la forme ou la manière de signer, il 
faut protéger les tiers de bonne foi ; ces raisomie- 
ments ne sont pas juridiques, ne sont pas conformes 
aux vrais principes que nous avons exposés. 

Le vrai nom de la femme est son nom de famille, 
c'est celui qu'elle doit prendre dans tous les actes 
juridiques, qu'elle prend en fait; elle peut porter le 
nom du mari pendant le mariage, ce n'est pas un 
droit pour elle, ce n'est pas non plus une obligation, 
et nous hésitons même, pour notre part, à trouver 
dans le refus de le porter une injure grave faite 
au mari et lui permettant d'obtenir la séparation 
ou le divorce. 

Quoiqu'il en soit, après le divorce, la femme n a 
pas plus de droit sur le nom, qu'elle n'en avait pen- 
dant le mariage. 

Terminons l'exposé d'idées générales en faisant 
observer qu'au pointde vue du divorce les deuxthéo- 
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ries que nous avons présentées aboutissent à peu de 
chose près aux mêmes conséquences. 

Dans la théorie de l'ancien droit, des effets civils, 
le divorce entraînant dissolution du mariage, enlève 
à la femme le droit de porter un nom qu'elle ne tenait 
que du mariage. 

Dans la théorie moderne, du Code civil, des moeurs^ 
de l'habitude sociale, elle ne peut pas^ non plus, 
après le divorce, conserver un nom qu'elle n'avait 
pas le droit de prendre pendant le mariage. 

Au point de vue de la séparation de corps, les 
conséquences sont au contraire, différentes : dans 
la première théorie, seule, le nom du mari est main- 
tenu à la femme, car, le mariage subsiste avec ses 
effets. 

Nous connaissons les deux théories soutenues en 
Doctrine, en Jurisprudence, sur la matière du nom, 
essayons, désormais, de préciser quelle est celle des 
deux qu'ont voulu adopter les rédacteurs de la loi 
nouvelle. 

L'article 2 est ainsi conçu : 

« Par V effet du divorce chacun des époux reprend 
l'usage de son nom . » 

Quelle interprétation faut-il donner de ce texte ? 
Comment le traduire ? 

On peut supposer aux rédacteurs deux pensées 
lifFérentes, leur faire dire : 

Par ce texte : après le divorce chacun des époux 
reprend l'usage de son nom — nous entendons que le 
iivorce faisant cesser tous les effets civils du ma- 
riage enlève à la femme le droit de conserver le nom 
iu mari, comme il la relève de l'obligation de le por- 
ter. 
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Ou encore. — Nous entendons (jue le mari qui 
durant le mariage, peut empêcher la femme de pren- 
dre son nom peut après la dissolution, à plus forte 
raison, lui interdire un nom qu'elle ne portait que 
pour se conformer à un usage général et par tolérance 
du mari . 

Entre ces deux interprétations du texte, quelle est 
celle entrevue, désirée par les rédacteurs? Ont-ils 
voulu,en unmot,consacrerla première théorie refutée 
qui fait de la prise du nom un effet civil du mariage* 
ou simplement la seconde, théorie de l'usage, de 
l'habitude sociale, sans caractère légal, ni base juri- 
dique ? il est difficile de se prononcer : les travauî 
préparatoires ne fournissent sur ce point que des 
renseignements incomplets quand ils ne sont pas 
contradictoires. 

Lors de la discussion de la loi sur le divorce en 
1882-84 la Chambre des députés avait adopté la se- 
conde théorie : les rapports présentés au nom du cod- 
seil d'État en 1886 par l'honorable M. Flourens, an 
nom de la commission de la Chambre en 87 et 9) 
par MM. Arnault et JuUien, rappellent les principes 
admis à cette époque. Mais la commission du Sénâi 
s'est plutôt prononcée en 85 et 87 en faveur de li 
1**^ théorie, celle qui fait de l'acquisition de nom m 
effet civil du mariage. 

Dans son rapport du 23 mai 1858, M. Allou rappor. 
teur, s'exprimait en ces termes, à propos du nom deb 
femme séparée de corps : « C'est ainsi que le projet 
a tenu compte, d'abord, des réclamations nombreu- 
ses qui avaient été adressées déjà à la commissioa 
du divorce relativement au nom du mari porté par li 
femme après la séparation de corps, soit qu'elle ftt 
obligée dele conserver quand ce nom avait été flétri 
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soit qu'elle le compromit elle-même en rengageant, 
au désespoir d'un honnête homme» dans une vie de 
désordre et de libertinage ». 

Lors de la première délibération M. Allou a com- 
plété sa pensée, affirmé plus encore son système ; il a 
dit : (Séance du 14 juin 1885. 

« En cette matière du divorce je ne comprends 
pas qu'il y ait une difficulté possible. Qu'est-ce qui a 
donné à la femme le droit de porter le nom de son 
mari ? C'est le mariage ; le mariage est brisé par le 
divorce, il n'en reste rien, chacun des époux s'en Ta 
de son côté. Et la femme conserverait le droit de por- 
ter le nom de son mari après le divorce I 
Plusieurs sénateurs... Non! NonI 
M. le Rapporteur. Le Sénat dit non. Mais la Cham- 
bre des députés n'a pas répondu catégoriquement, 
la question est restée incertaine, incertaine, non, ce 
n'est pas assez dire, compliquée par le débat même 
engagé et qui n'a pas abouti nettement » 

M. Batbie répondant aux divers orateurs qui, pour 
faire écarter les art. 2 et 3 al. 1 présentaient l'acqui- 
sition du nom par la femme comme un simple usage, 
une habitude sociale sans fondement juridique, sans 
iroit de le conserver, sans obligation, ajoutait aux 
arguments fournis par M. AUou les considérations 
sauvantes : (Séance 17 juin 1885.) 

« C'est une servitude très dure que d'être astreint 
à porter un nom qui n'est pas estimé, qui a été flétri. 
C'est une obligation tellement lourde.... 

« Messieurs, c'est vrai : il n'y a pas de texte, âl 

li'y a pas de disposition qui oblige la femme mariée 

porter, même pendant mariage le nom de son mari. 

Pourquoi la loi est-elle muette ? Je crois que c'est 

par la même raison qui fut donnée pour expliquer 
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romission du parricide. La loi est muette parce qu'i^ 
était impossible de prévoir qu'une femme mariée ne 
prendrait pas le nom de son mari. Il résulte, en effet 
de la définition même du mariage, il résulte, du lien 
étroit que cette union établit entre le mari et la femme, 
car il associe la femme à la position, à la dignité 
aux honneurs de son mari, qu'il y a entre eux une in- 
individua vitœ consuetudo, comme disait la loi ro- 
maine. 

« Etait-il utile de dire en présence de cette associa- 
tion si complète que la femme prendrait le nom de son 
.mari ? Certes, on pouvait s'en rapporter à l'usage. Cet 
usage est si profondément établi dans lesmœursqu'il 
était inutile de le consacrer par une disposition spé- 
ciale de la loi. Mais je crois qu'il faut une loi, qu'il 
faut une autorisation spéciale pour rompre un usage 
général et rompre avec une tradition si constante». 
Nous ne reviendrons pas sur la question de savoir 
si c'est une obligation, comme le dit l'honorable 
M. Batbie, et par suite un droit pour la femme de 
prendre et conserver le nom du mari pendant le ma- 
riage. Nous avons suffisamment développé les raisons 
pour où contre cette première théorie, il nous 
suffit de renvoyer au chapitre que nous lui avons 
consacrée. 

C'est le Conseil d'Etat qui a posé les vrais prin- 
cipes sur la matière du nom et la commission de la 
Chambre des députés a bien agi en les reproduisant. 
Le rapport de M. Flourens dit sous les art. 2. et 3 
al. 1. 

« Il est non moins certain que, pendant la durée 
du mariage, la femme conserve le droit de continuer 
à porter son nom patronymique, soit en le faisant 
précéder du nom de son mari, soit en le prenant seul. 
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Saas doute le mari pourrait voir dans ce dernier 
fait, le cas échéant, une injure et y puiser un argu- 
ment pour poursuivre la séparation ou le divorce : 
mais il n'aurait pas d'action pour contraindre la 
femme à prendre son nom, il n'y a donc pas à légifé- 
rer pour donner le droit de porter exclusivement 
un nom qui seul est et reste toujours le sien. Si l'usage 
lui a reconnu la faculté de prendre le nom de son 
mari, c'est à titre de prérogative de l'union légitime, 
pour consacrer par un signe patent la confusion des 
deux existences en une seule unité morale, pour l'ap- 
peler au partage de tous les honneurs, de toutes les 
distinctions, de toute la considération que le mari 
peut acquérir comme on lui donne parfois le titre des 
fonctions que son mari occupe Ce sont là des pré- 
rogatives auxquelles la femme est libre de renoncer 
sans que le législateur ait à intervenir. » 

Toutes ces raisons que nous approuvons entière- 
ment, (voir page 45 et sq.) n'ont point paru suffisan- 
tes à la commission du Sénat qui, par l'organe de 
M. AUou, rapporteur, a essayé de les réfuter: 

M. Allou, dans la séance du 18 janvier 1887, s'expri- 
mait ainsi : 

<* On est parti de cette idée que rien absolument 
n'obligeait la femme mariée, même pendant le ma- 
riage, à porter le nom de son mari, qu'il n'y avait pas 
de disposition formelle qui déterminât à cet égard 
la situation respctive des époux ; que, par conséquent, 
le jour ou la séparation de corps venait à relâcher 
le lien conjugal, la femme pouvait à son gré garder 
le nom de son mari si elle voulait, ou pouvait au 
contraire, si cela ne lui convenait pas, reprendre pu- 
rement et simplement son nom d'origine. 

La Commission, MM., ne partage en aucune façon 
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ce 8entiment,elle ne peut pas comprendre comment 
ce serait une question de savoir si, pendant la durée 
de la vie commune, le nom des deux époux est lé- 
galement celui du mari, comment il serait possible 
de dire que la femme n'est pas obligée, tant que dure 
le mariage, de porter le nom de son mari. 

Je n'ai pas besoin de trouver dans la loi des dispo- 
sitions formelles à cet égard, il est incontestable que 
par l'union conjugale l'association s'établit avec la 
prééminence du mari comme directeur de l'associa- 
tion conjugale et sous le nom nécessaire du mari. 

Le nom de la femme se perd avec le mariage dans 
le nom du mari, la femme porte le nom de son mari, 
eh bien, au lendemain d'une séparation de corps, si 
aucune disposition spéciale n'a été prise légalement, 
il est incontestable que la femme continuera de por- 
ter le nom de son mari. » 

Ces conclusions sont inacceptables,elles se com- 
prennent néanmoins de la part de ceux qui admettent 
ce principe erroné, faux, que nous avons écarté, sa- 
voir que l'acquisition du nom est un effet civil du 
mariage, qu'en se mariant la femme prend obliga- 
toirement le nom du mari et qu'elle a le droit de le 
conserver. 

La théorie du Conseil d'Etat, défendue au Sénat 
a été reprise devant la Chambre des députés par les 
rapporteurs MM. Arnaultet JuUien. 

M. Arnault s'est exprimé dans ces termes : « 11 
semble qu'il y ait là une prescription inutile... Au- 
cun texte de loi ne donne au mariage aucun effet sur 
le nom d'aucun des deux époux, aucun droit à l'un 
des époux sur le nom de l'autre, il ajoute simplement 
une mention à l'état civil : un tel époux ou épouse de 
un tel ou telle, d'où cette conséquence que la disse- 
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lution du mariage par mort ou divorce ne peut don- 
ner ouverture à la cessation d'un droit qui n'a jamais 
existé et faire reprendre ce qui n'a pas été aliéné. 
Telle est la vérité juridique. » 

M. Jullien : « Cette disposition (art. 2 et 3, al. 1), 
proposée par le Conseil d'Etat a été acceptée par la 
commission du Sénat et par le Sénat lui-même, elle a 
paru à votre commission devoir être acceptée sans 
modification, comme une conséquence nécessaire du 
divorce, conséquence que nos mœurs nous obligent à 
consacrer dans la loi, bien qu'aucun texte précis n'ait 
décidé que le mariage aurait pour eflfet de créer au 
profit de l'un des époux un droit sur le nom de l'autre 
». (Rapport Jullien 21 juin 90). 

Tels sont les deux systèmes en matière de nom. 
Les extraits que nous avons donnés suffisent à bien 
établir que, si le Sénat fait en général de Tacquisition 
du nom un effet civil du mariage, la Chambre des Dé- 
putés se rallie à une seconde théorie dans laquelle le 
port du nom est un simple usage, une habitude so- 
ciale, sans aucun caractère juridique. 

C'est cette seconde théorie qui doit prévaloir pour 
interprêter l'article 2, elle existait avant la discussion 
de la loi nouvelle, les raisons fournies par MM. Al- 
lou, Batbie, etc.. pour l'écarter, ne suffisent point à 
détruire les explications présentées à la Chambre ou 
au Conseil d'Etat. Il faut avant tout ne pas oublier 
que l'article 2 a été inséré par le Conseil d'Etat ; si 
le rapport de M. Flourens mentionne que l'usage en . 
vertu duquel la femme prend le nom du mari est un 
simple usage, une simple habitude sociale, sans base 
juridique, cette appréciation, cette solution doit res- 
ter la seule soutenable, la seule qu'il faille définitive- 
ment envisager et reconnaître. 
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L'article 2 étaiWl utile ? 

Les deux systèmes que nous venons de résum 
devraient, semble-t-il, arriver à cette même concl 
sion : que ce soit un effet civil du mariage ou un 
simple habitude sociale, après le divorce, chaqi 
époux n'a droit qu'à son nom de famille, toute di 
position pour le dire est superflue. I 

Comment expliquer dès lors l'apparition de ce 
article 2 dans la loi nouvelle ? i 

Dans le système des effets civils, défendu partifu- 
lièrement par les membres de la commission au Se 
nal, on comprend à la rigueur qu'un texte soit pos- 
sible pour déterminer un effet du divorce : si le 
mariage a créé le droit et Tobligation d'avoir le nom 
du mari, la dissolution du mariage enlève le droit, 
l'obligation de le conserver; un texte peut alors rap- 
peler, consacrer ces effets; mais dans le système du 
Conseil d'État, de la Chambre des Députés, comment 
justifier les réformes introduites sur le nom, l'admi- 
ssion d'un article spécial pour priver la femme d'un 
droit qu'elle n'a jamais acquis ? N'est-ce pas contra- 
dictoire, absurde, ou tout au moins inutile ? Certains 
auteurs l'ont pensé *. Nous ne le croyons pas. Un 
texte était, d'après nous, nécessaire pour atteindre le 
but entrevu par les réformateurs, mettre fin à la con- 
troverse qui régnait en doctrine et en jurisprudence 
à propos des effets du divorce sur le nom des époux, 
pour empêcher surtout la temme commerçante de 
continuer le commerce sous un nom qu'elle a peut- 

^ Voir : Guillaume Poulie : du Nom de la femme divor- 
cée ou séparée de corps. Sirey 1887, Bulletin bibliogra- 
phique p. 26, 27. -— Chanoine Allègre, op. cit. Chap. Di- 
vorce et Séparation de corps. 
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être déjà déshonoré. Ajoutons que les débats qui ont 
précédé le vote de l'article 2 ont permis au législa- 
teur de fixer la nature de l'usage qui donne aux fem- 
mes mariées le nom de leur mari. 

Il fallait mettre fin à toute controverse. L'ambiguité 
des termes employés en 1882-84 par les partisans et 
les adversaires du divorce sur la question des noms 
des époux divorcés avait rendu l'interprétation de leur 
pensée impossible à préciser. Une disposition for- 
melle était seule capable de supprimer la difficulté. 

Voilà le premier intérêt; trancher un controverse, 
c'est un intérêt d'actualité, si Ton veut, mais qui jus- 
tifie déjà l'existence de l'article 2. 

Le législateur a profité de l'occasion qui lui était 
offerte de signaler les quelques principes devant régri 
la matière des noms, il n'y a dans ces discussions 
éparses qu'une ébauche imparfaite, on indique, plu- 
tôt qu'on ne justifie, certaines notions qui doivent 
prédominer.Ces renseignements qui pour le moment 
auront leur influence sur le nom des époux durant le 
mariage, après le décès de l'un des époux seront peut 
être le point de départ d'une législation complète 
distincte sur la matière des noms. En attendant, l'ar- 
ticle 2 confirme la théorie courante. 

En effet,si les rédacteurs ont pris soin d'enlever, 
par une disposition expresse, à la femme divorcée 
l'usage du nom du mari, il n'en résulte point pour 
cela qu'ils aient voulu au contraire proclamer le 
iroit de la femme sur le nom du mari pendant le 
mariage. 

Leur intention c'est, en mettant fin à une contro- 
verse, de rappeler que le mari, seul propriétaire de 
son nom, a tous pouvoirs pour empêcher la femme 
de le prendre ou de le conserver. Pour eux, que la 
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disposition existe ou non, elle porte le nom du mari 
pour se conformer à un usage qui n'a aucun carac- 
tère légal juridique ; après le divorce, elle ne peut 
point garder ce qu'elle n'avait pas le droit de prendre. 

Les paroles de M. Flourens ne disent pas autre 
chose : 

« Pourquoi,dira-t-on édicter à cet effet une disposi- 
tion spéciale? L'application des principes de Droit 
commun suffit puisque ces principes ouvrent une 
action en cas d'usurpation de nom et que chacun 
des époux conserve la propriété exclusive du sien ? 
La réponse à cette objection est facile. Les principes 
du droit commun ne sont pas applicables aux rapports 
entre époux en ce qui ouche notamment les revendi- 
cations à exercer contre la femme par le mari. En 
présence de l'usage qui laisse à la veuve le nom du 
mari comme une sorte de douaire ou d'usufruit, si le 
législateur veut qu'après le divorce ou la séparation 
de corps le mari puisse revendiquer l'usage exclusif 
de son nom, il doit le dire expressément : sans quoi 
la jurisprudence hésiterait à admettre la recevabilité 
de l'action. » 

Ainsi le Conseil d'Etat légitime sa disposition en 
disant que le législateur doit intervenir non point 
parce que la femme a le droit pendant le mariage 
de prendre le nom de son époux et qu'un texte seul 
est nécessaire pour lui enlever ce droit — « la femme 
n'a jamais qu'un nom, celui de sa famille » — « cha- 
cun des époux a la propriété exclusive de son nom », 
— mais parce que si la femme prend le nom du 
mari, ce dernier n'a pas les moyens de Droit com- 
mun pour l'empêcher de conserver ce nom. — « Les 
principes du droit commun ne sont pas applicables 
aux rapports entre époux en ce qui touche notamment 
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la revendication à exercer contre la femme par le 

1 mari. » 

On peut contester cette assertion du Conseil d'Etat, 

trouver mauvaise la raison qu'il donne pour justifier 

; une disposition formelle sur les effets du divorce, 

quant au nom des époux, mais on doit le remercier 

r d'avoir fait cesser une controverse, d'avoir surtout 

: répudié la théorie de l'ancien Droit que certains 

auteurs auraient voulu relever. Comme le disait 

M. Arnault, dans son rapport « on peut penser de 

2 cette disposition (article 2) qu'elle abonde mais ne 
; vicie pas ». 

Son utilité apparaîtra plus encore quand nous 
parlerons du nom commercial. Quelques mots suf- 
firont pour le moment à le montrer : La femme qui 
fait le commerce sous le nom du mari, peut acqué- 
rir sur ce nom un droit de copropriété qu'elle garde 
pendant le veuvage ; à la place d'un nom de famille, 
il n'y a plus qu'un nom commercialisé, sorte de 
raison sociale, transmissible, susceptible d'être cédé 
indépendamment du fonds ; la Cour de Cassation en 
1838 lui a reconnu ces caractères. (Cassation 28 Mars 
1838 — S. 1838. 1.304. — Voir Paris 18 juillet 1878. 
S. 1878. 2.241) eh bien I si l'article 2 n'existait point, 
la femme, après le divorce, pourrait continuer le 
commerce sous le nom du mari, répondre à l'inter- 
diction qu'on réclamerait contre elle : 

Ce n'est point votre nom de mari que je conserve, 
c'est une raison sociale, un nom commercial que 
j'ai acquis par les moyens de droit commun, une 
longue et publique possession. 

Le maintien de la disposition déjouera tous ces 
calculs ; sa généralité permet en effet de dire qu'en 
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aucun cas la femme ne doit conserver après le di- 
vorce le nom de son mari. 

Nous connaissons maintenant les principes géné- 
raux sur lesquels repose la question complexe du 
nom des époux; déterminons rapidement les consé- 
quences directes, indirectes de ces principes pendant 
le mariage, après sa dissolution. 

Pendant le mariage, légalement la femme n'a tou- 
jours qu'un nom, son nom de famille, c'est celui 
qu'elle prend dans les actes juridiques, qu'elle con- 
fère à ses enfants adoptifs, adultérins, qu'elle fait 
respecter, défend par des poursuites intentées contre 
toute personne étrangère qui [voudrait l'usurper. 
(Cass. rejet 16 mai 1841, S. 1841, 1, 532). L'usage 
exige qu'elle porte le nom du mari dans ses relations 
mondaines, il n'y a là, on le sait, nous l'avons répété 
qu'un simple usage, qu'une habitude sociale qu'une 
coutume qui malgré son ancienneté,sa persistance, n'a 
pas encore trouvé dans nos Godes sa consécration. 

Après la dissolution du mariage par le décès du 
mari, la veuve conserve le nom qu'elle prenait aupa- 
ravant se conformant toujours à un usage. M. Flou- 
rens considère cette prise du nom par la veuve, 
« comme une sorte de douaire, d'usufruit » ; cette 
expression doit être rejetée selon nous ; admise elle 
autoriserait la femme à garder le nom du mari dé- 
cédé envers et contre tous, malgré l'opposition des 
seuls propriétaires du nom, des fils, ou des autres 
membres de la famille. 

Après la dissolution du mariage par le divorce, plus 
de doute, plus de controverse ; à l'avenir chacun des 
époux reprend l'usage de son nom, les tribunaux sont 
privés du pouvoir discrétionnaire qu'il s'attribuaient 
en majeure partie depuis 1884. 
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L'article 2 : « chacun des époux reprend tutage 

de son nom » est-il absolu ? 

Nous le croyons. 

La femme a, par exemple, durant le mariage, sous 
le nom du mari, créé un commerce, une industrie, 
publié des romans, produit des œuvres d'art : après 
le divorce, elle ne peut plus désormais conserver 
son commerce, son industrie sous la même raison 
sociale, ne peut plus apposer sur les romans, nou- 
velles, tableaux ce nom du mari que les mœurs lui 
imposaient pendant Tunion, ce nom qu'elle a person- 
nellement, par son intelligence, par son génie, trans- 
formé, fait connaître, rendu célèbre . 

Les travaux préparatoires sont précis sur ce point: 

Lorsde la première discussion au Sénat, de la loi 
sur le divorce en 1882, M. Gatineau pour repousser 
l'amendement de ceux qui voulaient faire de la perte 
du nom un effet civil du divorce, eut grand soin de 
développer les conséquences dangereuses, iniques 
parfois, d'une semblable réforme en prenant pour 
étude la condition de la femme commerçante. D'après 
lui, le système le moins défavorable était d'abandon- 
ner aux tribunaux un large pouvoir d'appréciation, 
le droit de maintenir ou interdire selon les cas et cir- 
constances le nom du mari à la femme commerçante 
divorcée. 

Au Sénat*, devant le Conseil d'Etat, à la Chambre, 
les deux systèmes ont été repris, défendus ; le sys- 
tème qui avait prévalu au Conseil d'Etat a prévalu 
définitivement à la Chambre et au Sénat, la loi nou- 
velle le consacre. 

1 AUou. Officiel, 13 juin 1885, p. 678, col 2, 17 janvier 
i887, off. 18 p. 19-20, col 3. 
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Après le divorce, la femme, commerçante ou non, 
ne peut plus porter le nom du mari. Les paroles du 
rapporteur, M. Arnault, à la Chambre sont formelles. 

« Mais si le divorce a été prononcé en sa faveur 
n'est-il pas inique quelle ne puisse conserver l'usage 
de ce nom à qui elle a donné une valeur commer- 
ciale? 

a Cet exemple fait peut-être bien comprendre Tin- 
convénient qu'il peut y avoir à légiférer sur des 
matières qui sont, on ne saurait trop le répéter, 
choses de mœurs et relèvent de la coutume plutôt 
que de la loi. 

« Evidemment, avec l'article duprojet, le mari cou- 
pable pourra par esprit de vengeance contraindre son 
ex-femme à ne plus faire usage de son nom : les tri- 
bunaux n'ont pas de pouvoir discrétionnaire et la 
femme sera réduite à mettre sa maison de commerce 
sous la rubrique de son état civil : une telle épouse 
divorcée de un tel, ainsi elle conservera le nom com- 
mercial en le faisant précéder par le sien ». 

Il n'a été question que de la femme commerçante. 
Que penser de la femme auteur ou artiste connue 
sous le nom du mari ? il faut admettre la même so- 
lution. La généralité des termes de l'art. 2 et des 
paroles du rapporteur suffit pour montrer que le 
divorce prive toujours la femme du droit de conser- 
ver le nom du mari. 

S'il s'agit d'un pseudonyne, nom de théâtre, nom 
de combat, la même solution s'impose. Après le di- 
vorce, la femme ne doit porter que son nom. 

La généralité des termes employés par le légis- 
lateur dans l'article 2, fournit en ce sens un précieux 
argument, et les paroles prononcées par le rappor- 
teur au Sénat ne laissent plus aucun doute : il faut 
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étendre au pseudonyme du mari accepté par la femme 
durant le mariage tous les principes, tous les effets 
posés pour le nom. 

Dans la séance du 17 janvier 1887 au Sénat, 
M. Boulanger, dans le but de faire préciser la véri- 
table interprétation de l'ar ticle 2, donna lecture de 
plusieurs arrêts contradictoires de jurisprudence, et 
notamment d^un arrêt de la cour de Toulouse (18 mars 
1886, S. 86.2.119) dans lequel il était dit : « que la 
femme pouvait avoir acquis indépendamment du 
mariage par son art ou son industrie des droits à la 
copropriété du nom... que les tribunaux avaient de- 
puis 1884 un pouvoir discrétionnaire pour retirer ou 
conserver le nom du mari à la femme divorcée, etc... » 
or le nom du mari, objet de litige se trouvait être, 
dans cette hypothèse, un véritable pseudonyme, un 
nom de théâtre, Ismaïl. 
Le rapporteur * invité à répondre confirma Tinter- 

^ Répondant à M. Ë. Boulanger, M. Allou disait, le 17 
janvier 1887, Sénat 87. Officiel 18. p. 20. G. 3 : 

« Et comment acceptez-vous par exemple que la femme 
qui aura créé un établissement commercial soit autorisée 
par la justice à continuer à prendre le nom de son mari, 
quand rien ne la rattache plus à celuici? Mais la femme 
peut courir des aventures comme commerçante ! Mais 
elle arrivera peut-être à la faillite I Et vous croyez qu'il 
est possible que le mari divorcé, ayant séparé complète- 
ment son existence, ses intérêts, son nom de ^existence, 
des intérêts, du nom de sa femme puisse être mis en fai- 
llite, en quelque sorte sous le nom de sa femme commer- 
çante, parce que le tribunal l'aura autorisée à continuer 
les affaires dans les conditions dans lesquelles elle les 
avait autrefois poursuivies? C'est impossible. 

Remarquez d'ailleurs Messieurs qu'il n'est pas siembar- 

4. 
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prétation large qu'il avait donnée jusque-là de l'arti- 
cle 2, s'éleva contre toute distinction : il est vrai que 
sa réplique porta principalement sur la défense pour 
la femme de conserver le nom commercialisé du 
mari, mais les arguments invoqués sont généraux, 
on peut les produire pour refuser à la femme divorcée 
le droit de porter le pseudonyme du mari. 

Si c'est le mari qui a pris le nom de la femme, ou 
l'a simplement juxtaposé au sien, la solution sera 
toujours la même. 

Les époux devront donc tenir compte des nou- 
velles dispositions légales. Avant de créer un com- 
merce, une industrie, la femme devra se rappeler 
que le divorce l'empêchera de continuer son exploi- 
tation sous le nom de son mari, la prudence lui con- 
seille désormais de tout commencer sous son propre 
nom. 

Les époux ne pourraient-ils point, par convention 
intervenue au jour du mariage ou postérieurement, 
renoncer au droit d'invoquer l'article 2, décider par 
exemple que, si au moment du divorce ou de la sé- 
paration de corps l'un d'entre eux fait le commerce 
sous le nom de l'autre, il conservera le nom sous 
lequel il a été connu jusque-là ? 

rassant que le croit l'honorable M . Boulanger de répondre 
aux difficultés de la situation. On fera dans ce cas ce qu'on 
fait dans tous les autre cas où l'association est brisée : on 
enverra une circulaire commerciale dans laquelle la femme 
commerçante dira qu'elle abandonne les affaires dans les 
conditions où elle les avait fait prospérer et qu'à partir de 
telle époque l'ancienne maison, une telle, continuera 1p*=5 
affaires sous telle autre dénomination. De cette façon on 
pare à tous les inconvénients et à toutes les difficultés. » 
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Rien, d'après nous,ne s'oppose à la validité d'une 

pareille convention. 

L article 2 n'est pas d'ordre public, il statue dans 
l'intérêt des époux. Du moment que le nom com- 
mercial est susceptible d'être cédé,la clause vaudra 
comme cession éventuelle d'un nom commercial. Il 
en serait de même pour toute raison sociale, tout 
pseudonyme, mais la clause n'aurait aucune valeur 
pour un simple nom de personne parce qu'il n'est pas 
m commercio, susceptible de faire l'objet d'une ces- 
sion véritable ; elle permettrait bien à l'époux qui 
veut l'invoquer d'obtenir des dommages-intérêts, elle 
ne Tautoriserait jamais à conserver le nom. 

La femme, après le divorce, ne peut point conserver 
e nom du mari, mais peut-elle faire suivre son propre 
nom de la mention « ex femme divorcée de X ? » 

Actuellement, dans les actes juridiques, notariés 
par exemple, la femme divorcée ajoute à son nom la 
mention ex-femme divorcée de X. C'est un usage que 

^^^ nouvelle ne changera point, il tient et provient 
^n effet de ce que les officiers ministériels chargés 
^ vérifier l'état civil d'une personne, sa capacité, 
ne peuvent le faire qu'en rappelant son état de femme 
^^riée, de femme divorcée. 

Mais, dans les actes de la vie courante, cette femme 
^^^orcée qui ne peut plus porter le nom du mari, 
n aurait-elle pas le droit,que ce soit dans un but loua- 
"^e : d'annoncer aux tiers son état antérieur, dans un 
nntde vengeance, de représailles : pour faire rejaillir 
snr le nom de son mari le déshonneur, la flétrissure 
^ni s'attache au sien, n'aura-t-elle pas le droit de 
représenter au public comme ex femme divorcée de 
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X, d'apposer cette mention sur ses factures, circu- 
laires, tableaux, romans ? 

Il faudra distinguer. 

La jurisprudence fournit peu de documents snr 
la question. Nous avons relevé un jugement du tri- 
bunal de Nantua (18 février 1891 •) qui interdit for- 
mellement aux femmes divorcées de faire suivre le 
nom des mots : ex-femme divorcée de .. . ; ce témoi- 
gnage est à considérer. Il dit : 

« Attendu qu'il est évident que la dame R... n'a 
pas le droit de s'intituler ex femme Chof . . . car le 
nom de son mari ne lui appartient pas ; que d'autre 
part, en employant cette qualification dans ses rap- 
ports commerciaux, elle a fait au sieur Chof... uue 
concurrence déloyale ; Fait défense, etc. » 

Les Juges de Nantua ont invoqué deux raisons, 
le droit de propriété du mari, l'idée de concurrence 
déloyale, rien ne nous dit que leur solution resterait 
la même si des deux raisons la permière existait 
seule. 

La doctrine autorise en général la femme à s'in- 
tituler ex femme de X quand elle y a intérêt manifeste- 
Les paroles des rapporteurs MM. AUou (séance 
des 15 juin 85, 18 janvier 86) et Arnault, confirment 
l'opinion de la doctrine. 

« ...Les tribunaux n'ont pas de pouvoir discré- 
tionnaire, dit M. Arnault, et la femme sera réduite 
à mettre sa maison de commerce sous la rubrique 
de son état civil : une telle épouse divorcée de ur. 
tel, ainsi elle conservera le nom commercial en le 
faisant précéder du sien ». 

Nous adoptons entièrement cette solution, si la 

* Tribunal de Nantua 18 février 1891 . S. 92. Il, 58. 
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femme ne peut plus porter le nonula mari, elle peut 
rappeler son état antérieur s'intituler ex femme de 
X. Nous regrettons toutefois que ses rtda*A*urs 
n'aient point prévu ITiypolhèse où il y aurait concur- 
rence déloyale. 

Nous n'hésitons pas à reconnaître que le mari 
dans une semblable hypothèse pourrait poursuiTre 
la femme. Mais avec les paroles des rapporteurs 
qu'obtiendrait-il? sûrement des dommâ^es-in:»rr'rl=., 
mais pourrait-il empêcher la femme de â'intituier 
encore ex femme de X. La réponse ne sera pas 
facile à donner. 

La généralité des termes employés dans les tra- 
vaux préparatoires semble exclure toute distinction, 
et permettre à la femme de s'intituler toujours, ex 
femme de X, même quand cette mention .serait de 
nature à porter préjudice au mari, aurait le carac- 
tère d'une concurrence déloyale ; d'un autre c-'^té les 
inconvénients d'une semblable théorie radicale, ab- 
solue, seraient tels qu'on a peine à croire que les 
rédacteurs ne les aient point entrevus, considérés, 
n'aient point voulu les écarter. 

Pour notre part, nous croy^Li que les principes 
de droit commun qui régissent la concurrence dé- 
loyale ne sont pas abolis, modifiés par laloi nouvelle 
et que la femme qui, après le divorce, s'intitulerait 
ex femme de X, violerait ces principes, ferait acte de 
concurrence déloyale, pourrait se voir obligée de 
supprimer sur ses factures, circulaires réclames, 
etc. ces mots de femme divorcée de X. 

Nous avons parcouru toutes les réformes intro- 
duites par la loi sur le nom des époux divorcés, 
arrivons aux réformes introduites sur le nom des 
époux séparés. 
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II. Séparation de corps. — L'article 3 de la 
loi nouvelle (art. 311. C. C. modifié) est ainsi rédigé: 

« Le jugement qui prononce la séparation de corps 
ou un jugement postérieur, peut interdire à la 
femme de porter le nomde son mari, ou l'autoriser 
à ne pas le porter. 

^ Dans le cas où le mari aurait joint à son nom le 
nom de sa femme, celle-ci pourra également deman- 
der qu'il soit interditau mari de le porter yy. 

Le premier alinéa est relatif au nom du mari 
porté par la femme, le deuxième prévoie le cas où, 
c'est, au contraire, le mari qui a pris le nom de sa 
femme, Ta joint à son propre nom : ce cas est assez 
fréquent dans les provinces du Nord et de TOuest 
quand le nom de la femme est le nom d'un com- 
merçant, d'un industriel, (d'un beau père commer- 
çant industriel, par exemple, dont le gendre prend la 
suite des affaires) ; on lé retrouve presque dans toute 
la France, quand le nom de la femme est connu ou 
précédé de la particule « de » . 

Que faut-il penser d'une pareille disposition ? est- 
elle conforme aux idées générales consacrées à propos 
du nom des époux divorcés ? est-elle rationnelle, 
juridique, complète ? 

Si l'on rapproche l'article 2 (299 in fine), de l'ar- 
ticle 3 (311 paragraphe 1), on est frappé de la diffé- 
rence de rédaction qui existe entre les deux ; tandis 
qu'après le divorce chaque époux reprend de plein 
droit l'usage de son nom, après la séparation de 
corps, il faut un jugement pour retirer à chacun le 
nom de son conjoint et permettre même à la femme 
de ne plus porter le nom du mari. 

Les rédacteurs de la loi ont bien donné l'explica- 
tion de cette différence, ont fait preuve sur ce point 
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de bonne volonté, seulement, comme toujours, leur 
œuvre s'est bornée à des affirmations de principes 
sans descendre aux applications, aux dernières con- 
séquences. 

Les raisons pour lesquelles la perte du nom ne 
résulte pas de plein droit de la séparation de corps 
se trouvent tout au long rappelées dans les travaux 
préparatoires : après la séparation de corps , le ma- 
riage subsiste avecde nombreux effets; les devoirsde 
fidélité sont encore sanctionnés ; la réconciliation est 
possible, probable ; la femme séparée, dans ses rela- 
tions mondaines commerciales, artistiques ou autres 
peut avoir de grands avantages à conserver ce nom 
de mari qu'elle n'a point deshonoré ; elle doit même 
tant qu'une défense expresse ne lui a pas été adres- 
sée se soumettre à l'usage qui le lui impose... 

Mais ces raisons dont l'importance n'échappe à 
personne une fois décrites, la nécessité d'une inter- 
vention judiciaire une fois soigneusement établie, 
les rédacteurs de la loi ont cru leur tâche accomplie, 
n'ont plus songé à définir les droits de chaque époux, 
encore moins à préciser les pouvoirs des tribunaux. 

Cette manière de procéder, défectueuse, va soulever 
en pratique des controverses délicates que les inter- 
prètes de la loi auront souvent beaucoup de peine à 
trancher. 

Parcourons les diverses hypothèses énoncées dans 
l'article 3 al. 1 et 2 et essayons de caractériser les 
principes propres à orienter la jurisprudence. 

1'® hypothèse, — Après la séparation de corps la 
femme veut conserver le nom du mari : pas de diffi- 
culté, elle le pourra si le mari consent, ne dit rien. 

Si au contraire le mari refuse, s'oppose, le tribu- 
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nal saisi devra interdire à cette femme commerçante 
industrielle, etc. ou commune, le port d'un nom qui 
n'est pas le sien : le tribunal n'a aucun pouvoir dis- 
crétionnaire, c'est le propriétaire du nom qui décide 
souverainement : consulté, il autorise ou défend. Ce 
droit absolu, le mari le possédera croyons-nous, à 
quelque époque que la femme s'empare de son nom. 
L'article 3, il est vrai, semble viser simplement le 
cas où la femme veut continuer à prendre le nom du 
mari... article 3 : le jugement qui prononce ^ ou un 
Jugement postérieur peut interdire de prendre et auto- 
riser à ne pas prendre... mais l'esprit des rédacteurs 
est de ne pas admettre une distinction aussi futile, 
au fond incompréhensible... Dans l'article 3, on a en 
vue l'hypothèse ordinaire courante, celle où la femme 
a porté durant le mariage le nom du mari (le eo quod 
plerumque fit) et dans les travaux préparatoires rien 
ïie permet de limiter l'interprétation de l'article à 
cette hypothèse ; pareille chose serait même arbi- 
traire, illogique car il suffirait à la femme de quitter 
le nom du mari huit jours avant le jugement pour 
avoir le droit, la faculté de le reprendre après et de le 
garder malgré toutes protestations du propriétaire. 
L'article est donc général, la femme séparée peut se 
voir inter dire le nom du mari, qu'elle ait commencé 
aie prendre avant ou après le jugement de sépara- 
tion. 

Aura-t-elle dans ce cas un recours ? Sera-t-elle en 
état d'exiger la réparation du préjudice que lui cause 
le changement forcé de nom ? 

Encore une question ignorée du législateur, et na- 
turellement difficile à traiter. 

Sous le nom du mari, par exemple, la femme exer- 
çait un commerce rémunératif, publiait des œuvres 
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renommées, i>ossédait une réputation incontestable : 
tenue de par la volonté de son conjoint d'abandonner 
ce nom, va-t-elle avoir le droit de réclamer une in* 
demnité pour la perte des nombreux avantages que 
lui conférait l'usage de ce nom ? 

Nous ne le pensons pas. Aucun recours ne se 
trouve institué dans les lois à son profit et l'attribuer 
sans texte nous parait exagéré : le mari lié par la 
crainte d'une demande en dommages intérêts hésite- 
rait à demander les poursuites : Tarticle 3, alinéa 1 
deviendrait en fait inapplicable, la loi serait violée, 
de plus, la femme qui est en faute d'avoir acquis une 
célébrité sous un nom qu'elle savait pouvoir lui être 
retiré, interdit, après la séparation de corps, serait 
entièrement déplacée à vouloir obtenir la réparation 
d'un préjudice qu'il ne tenait qu'à elle d'éviter ; elle 
devra se contenter de faire suivre sur ses prospectus, 
circulaires, œuvres, son nom de famille de la men- 
tion ex-femme séparée de M. X... 

Nous répéterons, à ce propos, ce que nous avons 
dit dans le chapitre du divorce : la femme a deux 
Daoyens de se protéger contre l'éventualité d'un ju- 
gement de séparation ou de divorce. 

C'est, premièrement, de placer au début le com- 
merce, l'industrie sous son nom de jeune fille, de ne 
pas accepter le nom ou pseudonyme du mari. 

Deuxièmement, c'est de se réserver par une stipu- 
^atioïiinsérée dans le contrat de mariage, ou confir- 
inée depuis, le droit de continuer après la séparation 
^p^îter un nom qui n'est pas le sien mais sous 
lequel elle se trouve connue du public. 

^ik clause, cette convention, valable à l'égard 
d'un nom ayant une valeur propre, impersonnelle, 
'^ «immercio, susceptible d'être cédé (nom com- 

5 
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mercial, pseudonyme) vaudra dès lors comme ces 
sion éventuelle du nom et garantira complètement 
la femme contre toute revendication de la part du 
mari. 

Terminons la critique de la première hypothèse 
en rappelant que la femme, après le jugement de 
séparation, autorisée expressément ou tacitement à 
porter le nom du mari n'acquiert pas sur ce nom un 
droit différent de celui qu'elle avait auparavant, 
Tabstention du mari, la tolérance qu'il laisse, ne peu- 
vent modifier aucunement la nature de l'usage en 
vertu duquel la femme prend un nom qui n'est pas 
le sien : dans les actes juridiques, notariés, c'est le 
nom de jeune fille qui sera valablement apposé, mais 
pour le public, au contraire, dans les relations de 
la vie mondaine commerciale, industrielle, artis- 
tique, sur les prospectus, réclames, livres, affiches, 
etc., la femme restera capable de figurer avec le 
nom du mari, son pseudonyme. 

Jusqu'à la demande d'interdiction, la femme sé- 
parée a les mêmes droits, les mêmes ayantages que 
la femme non séparée, mais rien de plus. 

2™* hypothèse, — La femme ne veut point conti- 
nuer à porter le nom du mari : encore pas de diffi- 
culté.' L'intervention des tribunaux est nécessaire 
quelle que soit la qualité de cette femme, commune, 
commerçante, artiste, quel que soit le mobile qui la 
dirige : esprit de vengeance, intérêt personnel; seu- 
lement comment fixer le pouvoir des tribunaux, du 
mari, les responsabilités encourues par la femme 
qui aura cessé de prendre le nom sans autorisation, 
nul ne peut ledired'une façon certaine, le laconisme 
de la disposition, le peu de renseignements fournis 
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dans les travaux préparatoires, laissent pleine liberté 
pour toute conjecture. 

Cette deuxième disposition «... il faut un Juge- 
ment pour autoriser la femme séparée de corps à 
ne plus prendre le nom du mariy » existait dans le 
projet de 1884; supprimée par le Conseil d'Etat, en 
1886 comme inutile, elle a été rétablie par le Sénat 
en 1887, sur la proposition du rapporteur, M. AUou, 
qui justifiait ainsi sa proposition : « il faut un juge- 
ment... il ne dépend pas de la femme séparée de 
prendre ou de ne pas prendre le nom de son mari, il 
pourrait y avoir de graves inconvénients à le sup- 
primer sans autorisation de justice... » Depuis 1877, 
aucune demande de suppression n'a été présentée, 
soit au Sénat, soit à la Chambre des députés, mais 
aussi aucun témoignage n'est venu renforcer celui de 
M. AJlou. Les paroles de Téminent et regretté rap- 
porteur, se trouvent donc les seules prononcées du- 
rant la discussion, on peut comprendre le danger 
qu'il y aurait à vouloir formuler sur Thypothèse qui 
nous occupe,des solutions définitives, vraies. 

Nous nous contenterons d'indiquer notre avis : 

Deux cas distincts sont à prévoir : 

1°. La femme sollicite l'autorisation de ne plus 
porter, après le jugement de séparation de corps, le 
nom du mari. 

Quels sont les pouvoirs des tribunaux ? 

2* La femme, sans avoir requis ou obtenu Tautori- 
sation, cesse de porter le nom du mari. 

A quoi s'est-ellé exposée ? Va-t-on la poursuivre, 
lui faire abandonner le nom de jeune fille qu'elle a 
repris seule, de son plein gré ? 

1®"^ cas. La femme sollicite l'autorisation de ne 
plus porter le nom du mari ? 
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le maai cmoÊetAj aocq)te les raisons piBpaaéfB& 
par la femme, le tribunal devra s'incliner et fcmr- 
nir l'autorisation nécessaire. 

Maintenant, si le mari refuse absolument, ne com- 
parait point, fait de l'opposition ? 

Les tribunaux selon nous, auront un pouvoir dis- 
crétionnaire, le mari, en effet, peut bien interdire son 
nom à la femme séparée, et les juges ne doivent alors 
que consacrer ses volontés mais il n'a auctut droit 
pour lui imposer ce nom : si la femme a de justes 
motifs pour ne plus vouloir le porter (il s'agit d'un 
nom déshonoré par exemple) les tribunaux donne- 
ront l'autorisation que le mari refuse arbitrairement 
d'accorder. 

Q^ cas. La femme séparée cesse de porter le nom 
du mari, sans autorisation ; le commerce, l'industrie 
qu'elle dirigeait, elle les place sous un nom diffé- 
rent ; sur les factures, sur les œuvres publiées, sur 
les engagements commerciaux ou dvils, ce n'est 
plus le nom du mari qu'elle appose, qu'elle signe, 
c'est son fimapre îfiom, son nom de jeune fille, celui 
que le mariage lui avait fait délaisser. 

Qui peut se plaindre? Y a-t-il dans la loi une 
sanction? 

Evidemment les tiers auxquels ce changement 
de nom causera un préjudice seront en droit d'exi- 
ger une réparation, de réclamer des dommages4nté- 
rêts et souvent même de faire prononcer contre la 
femme les peines de l'escroquerie, leur droit cepen- 
dant n'ira jamais jusqu'à obtenir le rétablissement 
du statu quo ante, jusqu'à forcer indirectement la 
femme à demander l'autorisation. 

Mais pour le mari, au contraire, la solution doit- 
elle être la même ? L'existence d'un préjudice sera- 
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t-elle nécessaire poar faire obtenir «ne indemnité ? 
Nous le croyons. Dans les cas (très rares) où Taban- 
don par la femme, sans autorisation, du nom du 
mari ne causera aucun préjudice i ce dernier, ce 
dernier n'aura aucun recours^ aucun moyen de pour- 
suite contre la femme. Le législateur a voulu en 
cette matière du nom, subordonner les droits et ac- 
tions du mari à Texistence d'un préjudice apprécia- 
ble, pas de peine entre époux, tel est le principe ; les 
paroles de M. Flourens ne laissent aucun doute sur 
ce point *. 

Arrivons à la 9» hypothèse, plus claire» mieux 
étudiée que les précédentes. 

S™* hypothèse, — Le mari a, durant le mariage, 
ajouté à son propre nom celui de sa femme.La femme 
peut, après la sé|>aration de corps, solliciter des tri- 
bunaux que pareille faveur lui soit retirée et les 
tribunaux, sans aucun pouvoir discrétionnaiie, sont 
obligés de consacrer ses volontés. En présence de la 
rédaction précise de l'article 3 al 3 et des change- 
ments successifs motivés, intervenus pendant la 
discussion, aucun doute n'est plus permis, la femme, 
propriétaire de son nom, est mal tresse d'empêcher 
toute personne de le porter : « Dans le cas, où le 
tmri aurait joint à son nom le nom de sa feriime^ 



* « Le Conseil d'État n'a pas pensé qu'il y ait lieu d'a- 
jouter à ces prohibitions la garantie de sanctions pénales. 
L'éventualité de dommages intérêts constituera une sau- 
vegarde suffisante et il n'y a pas lieu d'inciter les époux 
à engager ces actions alors qu' ils ne pourraient pas justi- 
fier d'un préjudice appréciable. » Rapport Flourens op, 
ciL 
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dit Vart. 3, al. 2, celle-ci pourra également de- 
mander qu'il soit interdit au mari de le por- 
ter. » 

Cet alinéa 8 n'existait pas dans le projet primitif 
de 1884, il fut intercalé par le Conseil d'Etat et conçu 
ainsi qu'il suit: « Il peut être également interdit au 
mari de joindre à son nom celui de sa femme. » 
- Dès son apparition, deux critiques furent faites : 
cet alinéa est inutile, sa rédaction est mauvaise. 

Dans la séance du 20 janvier 1887, M. Léon Clé- 
ment signala la première en ces termes : . 

« Comme le mari n'a pas droit au nom de la femme, 
qu'il n'y a qu'un usage, les règles de droit commun 
suffisent. » 
, M. Allou répondit : 

« Mais si cet usage à une importance telle, s'il est 
tellement répandu, qu'il y ait besoin de parer à cette 
situation, il faut bien régulariser une situation qui 
se présente dans un grand nombre de départements 
et statuorpar une disposition formulée dans la loi 
alors que nous touchions à cette question du nom. 

« La disposition que nous vous proposons n'est 
pas, en effet, la reconnaissance en principe du droit du 
mari de joindre à un nom celui de sa femme, mais 
seulement la possibilité par les tribunaux de donner 
une autorisation de cette nature. 

« Nous ne constituons pas le droit d'établir une 
situation inverse de manière que le mari puisse dire: 
Puisqu'on m'a interdit de prendre le nom de ma 
femme j'avais le droit de le porter ». 

Ces observations étaient précises, elles donnaient 
au texte une interprétation équitable, M. Léon Clé- 
ment ne les crut pas suffisantes et reprit : 

« Est-ce que vous admettez que le tribunal pourra 
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sans le consentement et malgré Topposition de la 
femme accorder au mari le droit de continuer à pren- 
dre le nom de sa femme ? » 

M. le Rapporteur. « Non, manifestement, c'est 
rexercice du droit de la femme résultant de la pro- 
priété de son nom. » 

M. A. de Kerdrel. « La rédaction est mauvaise. » 

M. AUou, rapporteur. — « Non,la rédaction n'est 
pas mauvaise car nous disons : il peut être égale- 
ment interdit au mari de joindre à son nom celui de 
sa femme ; si la femme ne le demande pas, il n'y a 
pas de difficulté; si la femme le demande,le tribunal 
interviendra et statuera. La demande de la femme 
ne peut être refusée quand un texte formel vient 
dire qu'il peut être également interdit au mari de 
joindre son nom à celui de sa femme. » Ces explica- 
tions, ce commentaire éloquent ne contentèrent pas 
encore les membres de la haute assemblée et après 
de judicieuses paroles de MM. Paris, L. Clément, 
Lades-Gout l'article 3 fut renvoyé à la commission 
pour être modifié. 

A l'une des séances qui suivirent, le 25 janvier 
1887, M. Allou rapporteur, présenta l'article 3 corrigé, 
modifié, sa rédaction était celle qui a reçu depuis force 
de loi : il en résulte que la femme reste en définitive 
maîtresse d'engager le débat et qu'il n'est pas pos- 
sible au tribunal de ne point accueillir sa réclama- 
tion. 

Si le mari veut donc continuer à joindre le nom de 
sa femme au sien, cette dernière est libre de l'en em- 
pêcher*. 

* Les paroles rapportées plus haut (page 78) de MM. Léon 
Clément, Allou, de Kerdrel ne laissent aucun doute sur 
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Mais si le mari, au contraire, ne veut plus conti- 
nuer, veut effacer sur ses factures, sur ses livres, ses 
ouvrages, sa maison, ce nom qu'il avait pris et con- 
servé jusque-là, devra-t-il solliciter des tribunaux 
une autorisation semblable à celle requise pour la 
femme qui désire, après la séparation, n'être connue 
que de son propre nom ? Les travaux préparatoires 
ne contiennent aucun renseignement sur cette hypo- 

ce point : les juges interviendront simplement pour conff 
tater les volontés de la femme ; c ils ne pourront jamais, 
sans le consentement de cette dernière et malgré son op- 
position, accorder au mari le droit de continuer à prendre 
un nom qui n'est pas le sien; » la femme propriétaire de 
son nom est maîtresse d'en disposer comme elle l'entend, 
et, par suite, d'empêcher le mari de le prendre et de le 
garder après la séparation. 

A moins de considérer les paroles de MM. Léon Clé- 
ment, Allou, de Kerdrel, comme Texpression d'une théo- 
rie personnelle à ces auteurs, la théorie qui refuse aux 
tribunaux tout pouvoir discrétionnaire, quand la femme 
réclame l'usage exclusif de son propre nom doit paraître 
la seule vraie, la seule voulue par le législateur. 

La rédaction de l'article 3, alinéa i, sur le nom des 
époux séparés étant conçue à peu près dans les mêmes 
termes, qu'il s'agisse du nom de la femme, pris par le 
mari, ou du nom du mari pris par la femme (l'art. 3, al. 1 
dit : le jugement peut interdire à la femme de porter le 
nom de son mari. . . la femme pourra également deman- 
der qu'il soit interdit au mari de.,,) y nous ne voyons 
pas de bonne raison pour distinguer les deux cas, les 
tribunaux n'ont aucun pouvoir discrétionnaire, sauf les 
réserves que nous avons mentionnées ; il serait bien 
étrange, en effet, de refuser en matière de nom, au mari 
contre la femme un droit absolu, que Ton accorde à la 
femme contre le mari. 
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thèse, nons croyons cependant, que les dispositions 
relatives au cas où c'est la femme qui ne veut plus 
continuer à porter un nom qui n'est pas le sien, se 
trouvent exceptionnelles et ne doivent pas être géné- 
ralisées, étendues en dehors de l'hypothèse spéciale 
qu'elles prévoient. 

Le mari peut dès iors abandonner le nom de la 
femme, seul, de son plein gré, sans autorisation. 

Une autre difficulté non prévue est la suivante : 

La femme, après le jugement de séparation, a tout 
pouvoir pour se qualifier ex-femme séparée de M. X., 
les rapports de MM. Flourens S Arnault et Allou le cer- 
tifient: à son tour, le mari pourra-t-il user des mêmes 
moyens et se qualifier ex mari séparé de Mme X, 
non seulement dans les actes juridiques, mais en- 
core dans sesrelationscommerciales,industrielles,ar- 
tistiques ou autres? Nous le croyons, il n'y a, d'après 
nous, aucune bonne raison pour ne point l'admettre. 
Gonnu sous le nom de M. X-Y-Z, le mari aura sou- 
vent le plus grand intérêt à rappeler aux tiers que 
la maison actuelle X est Tancif^nne m ni son X-Z. 

Disons, en terminant la critique de Tn^t. 8. qnel- 
<ïue8mots sur la sanction. Au Sénat, le 18 juin 1885 
(ûff. du 19) M. Paris avait présenté un amendement 
ainsi conçu : 

« Le jugement qui prononce la séparation de corps 
P^ut interdire à la femme de prendre le nom de son 
mari, ou au mari de joindre à son nom le nom de sa 

* Rapport Flourens : « La femme séparée ne pourra 
plus si rinterdiction est prononcée, prendre le nom de 
son mari, mais elle devra, dans les actes juridiques, 
elle pourra, dans tous les cas, se qualifier femme séparée 
de Monsieur un tel... » 

5. 
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femme sous les peines édictées par l'article 259 1 2 
du code pénal ». 

(L'article 259 § 2, permet d'appliquer la peine de 
l'amende pour l'usurpation de noms, commise dans 
certaines conditions déterminées.) 

L'amendement, pris en considération, fut rejeté 
et le Conseil d'Etat en 1886, ni aucun membre du 
Sénat, ou de la Chambre n'a jamais songé à le repren- 
dre, on s'est contenté de dire dans la discussion, dans 
les travaux préparatoires, que le droit d'obtenir des 
dommages et intérêts était une sanction suffisante 
et qu'entre époux, les peines de l'article 259 ne de- 
vaient point s'appliquer. 

Quant aux personnes en état d'intenter l'action, 
€'est le droit commun qui les détermine. 

Législations étrangères, 

• 

Nous avons dit que la question du nom des époux 
pendant le mariage était régie, en France, par l'usage, 
qu'aucune disposition de loi ne venait accorder à la 
femme le droit de substituer à son nom celui du mari, 
reconnaître au mari le pouvoir d'ajouter à son nom 
celui de sa femme. Les mœurs, seules,règlent la ma- 
tière du nom des époux. 

A l'étranger, la théorie contraire domine. Des ar- 
ticles spéciaux sont insérés pour déterminer les 
droits et les obligations de chaque époux. La prise 
du nom pour la femme est un effet civil du mariage, 
qui subsiste, par suite, tant que le mariage ne sera 
pas dissout. 

C'est ce qui a lieu, tout au moins, en Allemagne, en 
Angleterre, en Italie, en Prusse, dans le canton de 
Saint-Gall, (en Suisse.) 
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En Angleterre ^, la femme en se mariant prend, 
en vertu d'un texte de loi, le nom du mari ; après le 
divorce, elle reprend son propre nom de famille. 

Le code Italien dit : 

Art. 131. « Le mari est chef de la famille, la femme 
suit sa condition civile ; elle en prend le nom, elle est 
obligée de le suivre partout où il croit opportun de 
fixer sa résidence. » 

Le divorce n'existant pas, la femme conserve le 
nom du mari durant le mariage. Aucune disposition 
ne vient lui enlever le nom après la séparation de 
corps. 

La loi prussienne fait également de l'acquisition 
du nom du mari par la femme un effet civil du ma- 
riage, mais les conséquences qu'elle en déduit au 
point de vue du divorce sont entièrement originales, 
particulières. 

La loi prussienne établit une distinction entre la 
femme demanderesse et défenderesse en divorce. 

La première, la femme demanderesse en divorce 
qui l'a obtenu, a le choix de conserver le nom du 
mari ou de reprendre son nom de fille ou de se quali- 
fier veuve. 

La seconde, la femme défenderesse, condamnée, 
ne peut porter le nom du mari qu'avec son autorisa- 
tion. (VoirGlasson op. cit.) 

L'avant projet du code civil allemand supprime 
toutes ces distinctions, il part du même principe, thé- 
orie des effets civils, mais en répudie les conséquen- 

* Elément de droit civil anglais p. Lehr p. 61, no 111 . 
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ces pour des raisons spéciales que nous donnerons : 

L'art 1274 dit : « La femme prend le nom de fa- 
mille de son mari ». 

L'art. 1455. au titre du divorce dit : « La femme 
divorcée conserve le nom de famille de son mari ^. » 

Cette dernière disposition est en contradiction 
avec le principe énoncé dans la première. Si le ma- 
riage entraine droit au nom du mari, obligation de 
le porter, la dissolution du mariage devrait suppri- 
mer tous les effets produits, devrait relever la femme 
de l'obligation de conserver un nom qui n'est pas le 
sien, lui donner droit de ne pas le prendre. 

Ce défaut d'harmonie a sa cause dans l'organisa- 
tion des règles et formes de publicité des contrats. 
On ne veut pas dans le code allemand que, lorsqu'une 
personne a figuré sur le livre foncier sous un nom, 
elle puisse reparaître, pour d'autres contrats sous un 
autre nom, afin que la publicité soit efficace, afin 
que les tiers ne soient pas trompés ; pour éviter toute 
méprise il faut que la femme inscrite sous le nom du 
mari conserve cette dénomination, non seulement 
pendant le mariage,maisencoreaprès sa dissolution 
par décès ou divorce. 

Nous n'avons pas à juger une pareille disposition, 
nous constaterons seulement qu'à un moment où 
l'on parle d'introduire en France le système hypo- 
thécaire allemand et en général les modes de publi- 
cité des contrats, il y a quelque chose de choquant 
à déclarer que la femme divorcée française ne peut 
plus conserver le nom de son mari, la solution 
inverse se trouvant consacrée par le code allemand. 

« Avant projet de Gode Civil allemand, trad. Raoul de 
la Orasserie 1 vol. 1803. 



En Belgique, les principes du droit fhmcais sont 
enTigtienf. La femme n'a pins, en généralti^rès le 
divorce, le droit de porter le nom de son mari ^ <Pan- 
dectas Belges^ diToree : n* 1341). 

En Snède et en Danemarck, il y a des dispositions 
spéciales relatives an nom de commerce. Qa'il nous 

snfBse de les énoncer. 

Loi dn 13 juillet 1887 sur les registres dn com- 
merce, les raisons de commerce et les procuras 
(trad. Beauchet, Ann. d. législ. étrangère 88 p. 722 
art. 9). 

Art. 9. « 4 La raison de chaque commerçant ou 
industriel doit renfermer son nom de famille avec ou 
San» ses prénoms. » 

Art. 11 . €c La veuve, qui continue l'exploitation de 
son mari défunt, ou le mari, qui continue le com- 
merce ou l'industrie exercée par sa femme avant 
ou pendant le mariage, peuvent se servir de la rai- 
son sans la modifier. » 

La loi du 1*' mars 1889 pour le Danemarck sur le 
même objet reproduit les mêmes solutions. 

(Trad. P. Dareste ann. 89. p. 723. art. 9 et tl.) 

La législation du canton de Saint Gall (Suisse) 
contient sur la matière des noms un ensemble de dis- 
positions complètes : 

La loi du 4 janvier 1887 sur l'état civil des femmes 
après la dissolution du mariage et sur l'état des en- 
fants naturels porte ce qui suit : 

* Voir Laurent 311 n« 287.AmtzI, n»463. Wiliquet, n<» 
238Pandecte8 Belges. Divorce no 1291. Léon Humblet, 
traité des noms Paris-Liège année 1892 n* 172 — 3. 
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Art. !•'. « La dissolution du mariage n'opère aucun 
changement dans les droits civiques (de bourgeoisie) 
de la femme : 

Si elle résulte de la mort du mari, la veuve garde 
le nom de ce dernier. Si elle résulte d'un jugement 
de divorce ou de nullité, la femme reprend son nom 
de fille (art. 21 de la loi de procédure sur la matière, 
du 13 janvier 1879), il en est de même de la veuve 
remariée dont le nouveau mariage est dissous par 
divorce ou nullité. 

La séparation de corps ne change rien aux droits 
civiques ni au nom de la femme ». 

Telles sont les principales dispositions de lois 
étrangères, on remarquera que notre théorie du code 1 
civil n'est pas, en général, acceptée. Elle existe cepen- 
dant en Portugal, en Espagne, 



CHAPITRE III. 
CAPACITÉ. 



La disposition de loi relative à la capacité de la 
femme séparée de corps énonce un principe entière- 
ment nouveau en cette matière : affranchissement 
pour la femme de toute puissance maritale après le 
jugement qui prononce la séparation : 
Art. 311. « La séparation de corps emporte tou- 
jours la séparation de hiens : elle a en outre pour 
effet de rendre à la femme le plein exercice de sa 
capacité civile sans qu'elle ait besoin de recourir 
à V autorisation de son mari ou de justice, » 

Sous l'empire du code, la femme séparée de corps 
devait obtenir une autorisation spéciale de son mari 
ou de justice pour tous les actes qui n'étaient pas 
d'administration pure ; désormais aucune autorisa- 
tion n'est plus nécessaire, le jugement qui relève la 
femme de l'obligation d'habiter avec le mari, lui 
confère en même temps, l'article 311 modifié l'affirme, 
le plein exercice de sa capacité civile : aliéner à titre 
gratuit, à titre onéreux, ester en justice, donner, 
recevoir, s'obliger, la femme séparée peut tout faire 
seule : librement diriger, sans contrôle, et sa personne 
et sa fortune mobilière ou immobilière actuelle ou 
future devient un droit pour elle. Contre femme sé- 
parée, puissance maritale ne vaut plus. 

Plusieurs projets ont été mis en avant pour modi- 
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fier, corriger le code civil : de ces projets, c'est celui 
élaboré par le Conseil d'Etat en 1885-1886, voté à la 
Chambre des députés en 1892, qui se trouve défini- 
tivement consacré : il faudra donc rechercher dans 
les délibérations du Conseil d'Etat, dans les remar- 
quables rapports de MM. Flourens, Amault, l'esprit 
de la réforme, y puiser les renseignements nécessai- 
res pour éclaircir, interpréter les dispositions dou- 
teuses ou incomplètes de la loi. Nous déduirons plus 
tard les conséquences de cette observation. 
Afin de mieux préciser toute l'importance du sys- 
■ tème radical, absolu, qui a reçu force de loi, nous 
croyons utile de parler longuement de son histoire, 
des raisons qui l'ont fait dominer, enfin des applica- 
tions, des effets qu'il va produire. 

Le projet primitif déposé en 1884parMM. Allou, 
Batbîe, Denonnandie, Jules Simon (modifié le 23 mai 
1885) contenait sur la capacité de la femme séparée de 
corps des innovations particulièrement modestes, à 
notre avis presque nulles : le projet simplifiait seule- 
ment la procédure à suivre pour obtenir rautorisatîon 
du mari ou de justice : loin de relever la femme de 
son état de soumission, il affirmait le maintien de la 
puissance maritale, de l'incapacité, ne donnant à la 
femme pour tout avantage qu'un certain droit d'option 
dérisoire. 

ATec les dispositions du projet Allou, la femme 
séparée pouvait ne jamais s'adresser au mari, ne se 
trouvait plus obligée de recourir à lui. Au lieu d'en 
appeler au tribunal, après le refus du mari, en appel, 
elle avait la faculté de le saisir directement en Cham- 
bre du Conseil et de formuler par requête sa demande 
afin d'obtenir les autorisations nécessaires, mais le 
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principe de Tincapacité se trouvait conservé, Tanto- 
rité judiciaire, n'était, au gré pe la femme, toutefois, 
que substituée à l'autorité maritale * 

« Le texte du projet de 1884 (12 juin) était le suivant : 

Art 2. L'article 311 du Code civil est modifié ainsi qu'il 

suit: Le jugement de séparation de corps emportera 

toujours séparation de biens. La femme ne sera pas obli- 
gée pour contracter on citer en justice de demander Tau- 
torisation de son mari, mais elle sera tenue, dans le cas 
où elle ne pourrait contracter ou citer en justice sans 
autoriation maritale, de demander l'approbation du tri- 
bunal qui sera saisi par requête et statuera en la Cham- 
bre du Conseil, le ministère public entendu. 

Ce texte fut modifié le 23 mai 85 par ses auteurs dans 
les termes que voici: art 311. . . al. 2. Le jugement de sépa- 
ration de corps, emportera toujours séparation de biens... 

Art. 1449 La femme séparée, soit de corps et de biens 
soit de biens seulement en reprend lalibre administratioa. 

Elle peut disposer de son mobilier et l'aliéner. 

Elle peut à son gré demander à son mari ou demander 
directement au tribunal par requête, toutes les autorisa- 
tions nécessaires pour ester en justice, pour Taliénation 
de ses immeubles ou de ses valeurs mobilières, pour 
toutes acquisitions, emplois ou remplois et généralement 
pour toutes les mesures que ses intérêts peuvent exiger. 

Dans ce cas, la femme devra faire notifier copie de sa 
requête au mari avec mise en demeure d'intervenir, si bon 
lui semble. 

Le mari fera connaître par exploit signifié à la femme 
au domicile de l'avoué constitué dans la requête son in- 
tention d'intervenir; alors il sera donné suite à la procé- 
dure d'autorisation conformément aux articles 861 et 
suivants du code de procédure civile. 

Huit jours après la signification de la requête, à défaut 
de notification de la part du mari, le tribunal statuera 
en chambre du conseil . 
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Le Conseil d'État chargé de donner son avis sur le 
projet discuté en deuxième délibération devant le 
Sénat, ne jugea point les réformes annoncées suffi- 
samment complètes, pour assurer la tranquillité des 
époux séparés et pour atteindre surtout le véritable 
résultat entrevu par ses auteurs : la diminution du 
nombre croissant des divorcés. Un régime de sépa- 
ration de corps, où la femme serait libre de sa per- 
sonne, et de ses biens, pleinement capable de rece- 
voir, donner, ester en justice et s'obliger, où les 
époux vivraient indépendants, étrangers, l'un à l'au- 
tre, pouvait seul, d'après le Conseil d'État, prévenir 
d'une façon certaine les abus tant redoutés, faire 
dévier le courant qui se forme de plus en plus puis- 
sant, réaliser en un mot les nombreuses espérances 
fondées, bâties sur une modification des articles 311» 
1449 du Code civil. La réforme pour être efficace de- 
vait être absolue, pour empêcher la femme de solli- 
citer le divorce, devaitlui rendre, après son jugement 
de séparation de corps, sa pleine capacité, devait la 
relever entièrement du besoin d'une autorisation 
quelconque maritale ou judiciaire. 

Ce système était en opposition trop grande avec 
celui présenté, discuté au Sénat pour y être adopté 
définitivement dès son apparition. Introduit devant 
lui sous forme d'amendement, (amendement Paris* 
— Naquet) il fut rejeté, d'abord, par la commission à 
l'unanimité (rapport AUou. 11 novembre 1886), et 
ensuite, par le Sénat lui-même (20 janvier 1887), (1^^ 
voix contre 108), après une très brillante discussion 
dans laquelle MM. Paris, Naquet, Léon Renault, 

t Le commissaire du gouvernement, M. Gonse s'est 
rallié à Tamendement Paris, 20 janvier 1887, oflf. du 21. 
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eurent pour adversaires MM . AUou, Denormandie, 
Lucien Brun, de Gavardie. 

Cependant les idées neuves, simples, définies, ju- 
ridiques, émises par le Conseil d'État laissaient, on 
peut le dire, dans la haute Assemblée des partisans, 
nombreux, convaincus. 

L'amendement Paris Naquet n'était rejeté qu'à 
une très faible majorité, 151 contre 108, et durant la 
discussion générale, les membres de la commission, 
chargés de le combattre, avaient invoqué beaucoup 
moins l'excellence, la supériorité du vieux texte de 
1884, que le danger des tendances par trop libérales 
du nouveau projet, que l'iniquité d'un système con- 
férant à la femme indigne, coupable, les pouvoirs, 
les avantages, les privilèges réservés à la femme 
innocente, victorieuse dans l'instance. M. Denor- 
mandie signataire de la première proposition allait 
même jusqu'à indiquer comme moyen terme et sujet 
de transaction la distinction consacrée dans le code 
Italien: pleine capacité pour la femme qui obtient la 
séparation de corps en sa faveur contre le mari : 
statu quo, maintien du code civil pour la femme cou- 
pable contre laquelle le jugement est prononcé. 
M. Lucien Brun l'appuyait ; si donc le Sénat répu- 
diait, le 20 janvier 1887, le système absolu du Con- 
seil d'État, il était au moins préparé à reconnaître 
un système intermédiaire entre ce dernier et celui 
qu'il avait admis jusque là. 

L'amendement Bardoux * qui reproduisait la dis- 

1 . L'amendement Bardoux était ainsi rédigé : « La sé- 
paration de corps emporte toujours séparation de biens. 

« La séparation de corps prononcée contre le mari 
aura en outre pour effet de rendre à la femme le plein 
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tinction da code civil Italien, Espagnol, Portugais, 
énoncée par MM. Denormandie, Lucien Brun, bien 
que repoussé par la majorité de la commission préa- 
lablement saisie, avait de nombreuses chances d'être 
adopté ; l'argumentation serrée de son auteur entraîna 
les adhésions, l'amendement fut voté le 25 janvier 
1887 par 165 voix contre 85 et le projet, tout entier, 
fut renvoyé à la Chambre des Députés. 

La chambre des Députés avait à choisir entre les 
trois ' systèmes discutés devant le Sénat : 



exercice de la capacité civile sans qu'elle ait besoin en 
aucun cas de recourir à 1 autorisation de son mari ou de 
justice » . 

«. Un quatrième système a été proposé au Sénat par 
MM. Bérenger et de Marcère : il contenait : art. 341... 
« La séparation de corps emporte la séparation de biens : 
elle aura en outre pour effet dans le cas où il n'y aurait 
pas d'enfant issu du mariage, de rendre à la femme le 
plein exercice de la capacité civile sans quelle ait besoin 
en aucun cas de recourir à l'autorisation de son mari ou 
de justice ». 

Ce système fut repoussé par l'adoption du système 
auquel s'était rallié M. Bardoux, le 25 janvier 87, la dis- 
tinction qu'il admettait n'avait pas de raison d'être, Tétai 
et la capacité des époux ne devant jamais, pour des cau- 
ses qu'il est inutile de rappeler, dépendre de l'existence 
ou de l'inexistence des enfants non plus que de leur nom- 
bre. Rapport Arnault. 

Cette idée de l'intérêt des enfants a été invoquée par 
les partisans du système voté au Sénat en 4887. M. Fal- 
cimaigne a eu à la combattre : « Falcimaigne. Sénat 
46 janvier 93 p. 24 col. 2 i Permettez-moi d'abord de faire 
remarquer que Tincapacité de la femme dans le droit ci- 
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SjstèïûB des auteurs dn projet de loi (12 juin 1884« 
23nuûgS). 

Système du Conseil d'Etat. 

Système mixte adopté par le Sénat en 1887 . (25 jan- 
vier 1887). 

Des trois, c'est le second, celui que M. Flourens 
considérait comme le plus juridique, le plus conforme 
aux vrais intérêts des époux, de la famille, qu'elle a 
retenu, et voté le 17 juin 1892, (officiel du 18), sans 
discussion, après les deux rapports de MM. Ârnault 

et Jullien. 

La commission du Sénat, par l'organe de son rap- 
porteur, M. Demôle a maintenu dans les séances des 
16 et 17 janvier 1893, (off. des 17, 18), le système de 
la distinction formulé par M. Bardoux, adopté par la 
haute assemblée en 1887, mais après la remarquable 
argumentation de MM. Falcimaigne commissaire du 
gouvernement, Régismanset membre de la minorité 
de la commission, Gbovet, le Sénat s'est rallié défini- 
tivement au système absolu, radical proposé par le 
Conseil d'Etat en 1886, et voté par la Chambre des 

députés en 1892 : ^ a 

« La séparation de corps a pour effet de rendre à 

la femme le plein exercice de sa capacité civile sans 

vil français ne s'est jamais inspirée de rintér^ des en- 

îants. » 1 1 • ••! 

L'incapacité de la femme est prononcée par la loi qu il 

existe ou non des enfants nés du mariage. 

L'absence des enfants ou leurprédécès n'augmente pw 
la capacité de la femme, la survenance d'enfants t»e la 
diainne pas : a y aurait les plus grands da»**"? de 
subordonner l'une des deux idées à l'autre » Voir Léon 
Benault. Sénat. 20 janvier 87 p. 28 col. 1. 
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qu'elle ait besoin de recourir à l'autorisation de son 
mari ou de justice ». La puissance maritale n'existe 
plus, la femme en est affranchie par le jugement qui 
prononce la séparation de corps. 

Voilà pour l'histoire du principe définitivement 
consacré comme loi ; essayons de préciser les argu- 
ments divers que l'on a mis en avant pour le faire 
accepter. 

Pour accorder le plein exercice de sa capacité civile 
à la femme séparée de corps, on peut dire et on a dit : 

Dans nos codes, la raison d'être de l'autorité ma- 
ritale, de l'incapacité de la femme mariée n'est point 
comme à Rome ou dans le très ancien droit, l'infério- 
rité, l'inexpérience de la femme, l'inégalité d'aptitudes 
entre les sexes, Timbecillitas sexus : c'est unique- 
ment le besoin d'assurer dans l'association conjugale 
cette unité de direction nécessaire au bon ordre, à 
la prospérité de toute association : il faut « sous 
peine d'anarchie » un chef dans le ménage, ce chef 
est le mari, tout naturellement désigné par son carac- 
tère, sa situation, ses connaissances: tant que dure 
légalement la vie commune, la femme doit accepter 
la ligne de conduite générale voulue par le mari, sol- 
liciter son adhésion à tout acte important, mais cette 
dépendance ne prouve nullement son infériorité 
comme femme et encore moins l'inaptitude à gérer 
ses biens, diriger sa personne, sa fortune. Au point 
de vue civil, en effet, célibataire ou veuve, majeure, 
la femme jouit dans nos codes des mêmes droits que 
l'homme, subit les mêmes obligations (art. 7 C. C.) 

Du principe ainsi posé, les conséquences naturel- 
les devaient être les suivantes : si l'incapacité se 
trouve étroitement liée au maintien de la vie com* 
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mune, à l'existence réelle de l'association conjugale, 
— cessante causa, cessât effectus. — cette incapacité 
doit forcément disparaître dès qu'un jugement de 
séparation de corps a permis aux époux de se choisir 
un domicile distinct, de reprendre la direction de 
leur patrimoine, en un mot, dès que la vie commune 
n'existe plus, que l'association conjugale est en réa- 
lité dissoute. Les époux se trouvant presque étran- 
gers l'un à l'autre, le mari ne peut plus conserver la 
haute direction d'un patrimoine qui n'est pas le sien, 
dont il ne connaît pas les véritables intérêts, l'auto- 
rité maritale devient dans ces conditions un non 
sens que toute législation bien faite doit logique- 
ment supprimer. 

M. Léon Renault adonné à cet argument le déve- 
loppement et la précision qui lui convenaient, nous 
croyons utile de rappeler ses paroles : 

« Si ce n'est pas, disait M. Léon Renault au Sénat, 
le 20 janvier 87, une incapacité naturelle de la 
femme, si ce n'est pasla préoccupation des intérêts 
des enfants qui ont déterminé le législateur à sus- 
pendre la capacité civile de la femme pendant le 
mariage, à interrompre l'égalité qui au point de vue 
civil existe, en principe, entre elle et l'homme, quelle 
est donc la raison d'être de la puissance maritale, 
de la suspension momentanée de la capacité civile 
de l'épouse que cette puissance implique ? 

« Considérez le texte de notre code civil, regardez 
aux admirables travaux préparatoires d'où ce texte 
s'est dégagé, vous trouverez cette idée dans notre 
droit moderne, que par le fait du mariage il se 
crée entre l'homme et la femme un rapprochement, 
une fusion physique, morale, intellectuelle, com- 
plète, qu'il s'étailit entre eux une véritable associa- 
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tioo* un centre de délibérations ou la volonté élabo- 
rée, en commun, doit se réaliser par un mandataire 
unique. Ce mandataire sera le mari : voilà la 
raison d'âtre du pouvoir marital dans notre code 
civil * . Ce pouvoir, il implique la réalité du mariage, 



*. Sur la raison d'être de l'autorité maritale, voir : rap- 
port Flourens op. cit. p. 380 col. 2 : « La raison d*étre de 
l'autorisation maritale réside exclusivement, et sur ce 
point il n'y a pas de contestation, dans la nécessité d'as- 
surer l'unité de direction dans cette société de deux per- 
sonnes qui se forme par le mariage et qui s'apppeile 
l'association conjugale, unité indispensable à la paix et 
à rbonneur du ménage commun, à la bonne gestion des 
intérêts matrimoniaux ». 

Voir : Paris, séance 18 janvier 87 p. 22 col. 1. « D'où 
vient donc que la femme pendant le mariage est soumise 
à l'autorité maritale ? Le rapporteur de la commission 
•t l'honorable M. Denormandie, l'un des membres les 
plus autorisés, l'ont proclamé à cette tribune, il n'est 
plus question de ces grands mots : la faiblesse du 
sexe, la légèreté de caractère, l'inexpérience des affaires. 
Tous les jours nous voyons la femme mariée, dans les 
conditions les plus humbles comme dans les situations 
les plus élevées, devenir l'instrument le plus efficace de 
la prospérité de sa maison » Voir encore Denormandie 
séance, 18 janviers? p. 23 col. 2 et 25 janvier p. 46 col. 2. 

Léon Renault 20 janvier 87 p.col. 27 3. — Emile Labi- 
che,95 janvier87 p. 47 col. 3. — Falcimaigne^ séance du 
16 janvier 1893, officiel du 17 p. 23 col. 1 . « Nous 
sommes tous d'accord aujourd'hui, le principe de l'au- 
torité maritale repose certainement et uniquement sur 
cette seule idée que le mariage constitue une petite 
société, et, que dans cette petite société comme dans les 
grandes, il faut, sous peine d'anarchie, un gouverne- 
ment et un chef. Le mari est le chef de l'association 
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sofpose le contact intime, affectaeax des deux 
ipoux, la confusion de leurs intérêts, l'action réci- 
woque de leurs pensées, de leurs consciences, de 
leurs tendresses, se complétant les unes par les 

autres. 

Telle a été l'admirable conception du mariage sur 
laquellea été fondé la famille française au lendemain 
de la Révolution . 

C'est sur cette conception conjugale que la puis- 
sance maritale repose aujourd'hui.» 

A cet argument général tiré de la raison d'être de 
1 incapacité, on ajoute plusieurs considérations im- 
portantes, qui , si elles ne démontrent pas toutes que 
le système du Gode est illogique, témoignent cepen- 
dant qu'il est désastreux et injuste. 

Les nécessités de l'instance, a-t-on dit, dévelop- 
pent, affermissent, ce n'est point douteux, la rancune 
des époux, accentuent les sentiments de haine, de 
Repris, communément ancrés à l'âme des plaideurs 
en séparation de corps : après le jugement, l'autori- 
sation que le mari vient donner à la femme ne peut 
Pî^sêtre une garantie, une protection sérieuse efficace 
POQr elle : si le mari consent, il le fait sans examen, 
^diefuse, son refus n'est point motivé par la prise 
en considération des véritables intérêts d'une per- 
^^xvue qu'il n'a plus à défendre, plus à diriger. Irrité 
^Près la défaite, dédaigneux après le triomphe, il n'a 
îhs qu'une pensée : par représailles, créer des ennuis, 
Multiplier les vexations, battre monnaie avac son 

^ûjugale parce qu'il a la surveillance de la personne 
'^^ ^a femme et aussi parce qu'il a la sauvegarde des 
intérêts communs ». Voir Demôle, même séance page 
^col, 1.2. 

6 
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autorité maritale, se laisser marchander, vendre enfin 
son autorisation *. Ne vaut-il pas mieux dès lorsenle- 
ver à ce mari tous les droits de contrôle, de tutelle 
dont il fait si mauvais usage ? ne vaut-il pas mieux 
restreindre, supprimer ces occasions de troubles, 
d'ennuis pour une femme, souvent la victime rési- 
gnée que les torts trop graves du mari ont contraint 
de solliciter la séparation ? 

Du moment que l'autorisation est une pure forma- 
lité entraînant pour tout avantage des frais parfois 
énormes, disproportionnés avec l'importance de l'acte 
que l'on veut accomplir, des lenteurs préjudiciables 
dans l'exécution, des complications de procédure, du 
moment qu'elle ne répond pas au but de son institu- 
tion, ne protège même pas la femme, son maintien 
est arbitraire, injuste, le principe de la capacité absolue 
s'impose. 

1 M. Paris, 18 janvier 1887 p. 21 col 2. « Tantôt le mari 
opposera à sa femme un refus offensant, s'il a obtenu la 
séparation de corps contre la femme, il se comportera en 
vainqueur impitoj'^able : si, au contraire, il a été vaincu 
dans cette lutte judiciaire si féconde en amertumes, il 
gardera au cœur le ressentiment de sa défaite : plus sou- 
vent encore vous le verrez, j'en appelle à ceux de mes 
collègues qui ont plus particulièrement Texpérience des 
affaires — se livrer à un trafic honteux, se laisser mar- 
chander, vendre enfin son autorisation. Pour éviter les 
lenteurs et les frais d'une autorisation de justice, la femme 
sera réduite à se courber ainsi sous un joug humiliant et 
à subir les conditions onéreuses de son seigneur et maître. 

C'est ainsi que l'autorisation qui aurait dû être donnée 
avec intelligence et désintéressement sera honteusement 
vendue à deniers comptants. » — Voir encore: AUou, 
exposé des motifs, 12 juin 84. 
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Les auteurs du premier projet de 1884 trouvaient 

dans rintervention de la justice une garantie suffi- 
sante : sur refus non justifié du mari et même avant 
tout refus, la femme pouvait, nous l'avons dit, 
s'adresser aux tribunaux qui eux sauraient distinguer 
ses véritables intérêts et la protéger. 

Un pratricien s'est chargé de répondre à ceux qui 
ont repris cet argument devant le Sénat en i887 : M. 
Emile Labiche s'exprimait en ces termes le 25 jan- 
vier 87 : 

« Les mesures de protection demandées aux ma- 
gistrats avec le cortège d'avoués, d'huissiers et d'of- 
ficiers ministériels de tout ordre sont si lentes, sont 
si coûteuses que neuf fois sur dix, la prétendue 
protection accordée parla loi amène la ruine des pro- 
tégés. Lesprindpes sont saufs, les hommes d'affaires 
n'y perdent pas, mais les protégés n'ont plus rien à 
protéger, aussi combien de lois voyons-nous des 
maris indignes spéculer sur cette situation et faire 
payer leur autorisation, souvent la femme à intérêt 
à subir ces exigences de son prétendu protecteur, 
car le recours aux tribunaux lui coûterait encore 
beaucoup plus . » 

M. Paris avait déjà dit, le 18 janvier 1887, p. 21. 
Col. 2. 3.. : « Actuellement si le mari reste sourd à 
la demande de sa femme, elle lui adresse une som- 
mation, il y répond par un acte de refus, elle présente 
Vne requête au président du tribunal, une ordon- 
nance est rendue, le mari reçoit signification de la 
requête avec citation, les époux comparaissent, un 
jugement est enfin obtenu. La moindre affaire en- 
traîne 100 fr., de frais pour la pauvre femme qui 
avait droit à être autorisée et qui a obtenu Tautori- 
sation en justice ». 
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L'intervention de la justice ne présente donc qi 
des inconvénients, elle entraîne de grands frais, ell 
est la cause de nombreux retards, et elle ne protè| 
même pas la femme qui peut toujours acheter le coi 
sentement d'un mari, indifférent aux affaires d'un< 
épouse qu'il a répudiée, ou d'une épouse qui a obtenu 
la séparation contre lui. 

Ces inconvénients ne sont pas du reste les seulesi 
raisons que Ton ait pour écarter la tutelle judiciaire: 
il faut ajouter, on y est revenu plusieurs fois pendant 
les débats, premièrement l'impossibilité pour les 
juges de connaître les véritables intérêts de la femme, 
de la protéger avec efficacité, deuxièmement, Tin- 
conséquence manifeste qu'il y a à supprimer l'auto- 
risation du mari et à maintenir une autorisation qui 
en était le subsidiaire. 

Les juges sont incapables de protéger sérieusement 
la femme : étrangers à la famille, ils ne sont pas au 
courant de ses affaires, de ses besoins, le mari, dé- 
daigneux, irrité, qu'il ait triomphé ou succombé dans 
l'instance, comparaîtra difficilement devant eux afin 
de combattre ou compléter les renseignements four- 
nis par la femme, ils seront alors dans la triste né- 
cessité de prendre leur décision, de se prononcer sur 
les dires de la seule personne intéressée, de celle qui 
sollicite leur autorisation, leur concours. 

Enfin le maintien de l'autorisation de justice ne se 
comprend pas si l'on supprime l'autorisation du mari: 
la substitution de la première à la seconde est impos- 
sible. Dans notre Droit, cette autorisation de justice 
que l'on déclare utile, efficace, n'est que subsidiaire, 
ne vient que suppléer l'autorisation du mari dans 
les cas de refus non justifié, une disposition de loi 
qui relève la femme de ses obligations envers le 
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mari, de son état de dépendancd', nfiucap^eitérqa! 
la libère de rautorisation maritale doit proclamer, 
c'est logique^ à plus forte raison^ *sto âi&àpbiirîsëP^ 
ment de toute autorisation de justice : si les pouvoirs 
réservés pendant le mariage au chef de l'association 
conjugale n'ont plus de fondement après la séparation 
de corps, et sont, en conséquence supprimés, les pou- 
voirs abandonnés aux tribunaux, en somme juges 
d'appel, doivent subir le même sort, être également 
supprimés : quand un premier degré de juridiction 
est trouvé inutile, est aboli, le second degré, juridic- 
tion d'appel, ne peut point subsister : il manque de 
base, de support. 

La transformation dans la nature, le caractère de 
Tautorité de justice ne se légitimerait pas davantage : 
tous les arguments mis en avant pour retirer au mari 
ses pouvoirs peuvent être repris contre les tribunaux. 
Après la séparation de corps, la réalité du mariage 
n'existe plus, l'association conjugale est détruite, 
l'unité de direction impossible à pratiquer, en un mot, 
les causes de l'incapacité de la femme mariée suppri- 
mées; toutes ces raisons suffisantes pour écarter 
rautorisation du mari doivent l'être plus fortement, 
pour rejeter Tau to ri té de la justice, penser différem- 
ment, ce serait créer une incapacité spéciale, prendre 
contre la femme les mesures prises contre un mineur, 
relever Timbecillitas sexus de l'ancien droit, organi- 
ser pour les incapables une condition qui ne trouve- 
rait sa justification ni dans l'intérêt de la femme, ni 
dans les devoirs, dans la mission du pouvoir judi- 
ciaire : — la femme apparaîtrait pour la première fois 
dans nos lois comme une personne civilement inca- 
pable parce qu'elle est femme : — la mission des tri- 
bunaux, c'est de juger les différents, de connaître des 

6. 
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litiges et noa point de s'immiscer dans les affaire • 
privées, de prendre. le rôle de tuteur, de mari. Getti 
tàl^BK jndiéiaîïe.Berjtit même beaucoup plus humi 
liante que la tutelle maritale ^ 



* Sur la mission de pouvoir judiciaire voir : rapport 
AUou 85. — M. Paris 18 janvier 87 p. 21 col. 3. — Léon 
Renault 20 janvier 87, p. 28 col. 3. 

« Les tribunaux sont institués pour connaître des li- 
tiges qui s'élèvent entre les particuliers, ils n'ont pas 
d'autre mission. Juridiquement, je puis concevoir le sys- 
tème actuel de la loi: la femme obligée même après la sé- 
paration de corps, à solliciter Tautorisation d'un mari 
qui en fait trop souvent trafic ou qui la refuse systémati- 
quement par haine de sa femme passion ou manie de la 
contrecarrer, de Thumilier. 

Cette femme, je la conçois portant ce conflit devant un 
tribunal et lui demandant de le trancher. Cela est mau- 
vais, mais intelligible. 

Mais ce qui révolte mon bon sens, c'est cette femme 
dispensée de s'adresser à son mari et directement ren- 
voyée devant un tribunal ainsi invité à faire le mari 
vis-à-vis d'elle . 

Mais c'est le renversement de tout notre Droit civil !-.. i 
- Mais que fait la commission quand elle oblige la femme 
à se présenter devant un tribunal pour s'y faire habi- 
liter à agir ? Elle crée au détriment de la femme une vé- 
ritable incapacité . . . Grâce à cette innovation de la com- 
mission, la femme apparaît pour la première fois dans 
nos lois comme une personne civilement incapable parce- 
qu'elle est femme, il faudra qu'elle aille chercher une 
protection, un contrôle une assistance qui complète sa 
capacité civile devenue imparfaite. Elle a été réduite à 
une sorte de minorité spéciale... » — Voir rapport A r- 
nault p. 440 col. 2 : «Et quanta l'autorisation de la jus- 
tice est-il besoin de dire que sa nécessité disparait dès 
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Et pourquoi d'ailleurs maintenir une tutelle si Ton 
présume, au point de vue civil, à la femme les mêmes 
aptitudes qu'à Thomme ? elle va se ruiner, dira-t-on, 
dilapider sa fortune, celle de ses enfants, priver le 
mari du gage, des sûretés garantissant le service de 
la pension alimentaire quand il y a droit, mais ne 
voit-on pas que ce raisonnement, s'il était admis, 
imposerait la conservation de l'autorité maritale, em- 
pêcherait, s'il était juste, de relever la femme de son 
incapacité? il faut donc le repousser : si la femme 
se montre, en fait, prodigue, insouciante, on agira 
contre elle par les moyens de droit commun, on lui 
nommera un conseil judiciaire, on poursuivra l'in- 
terdiction ; ce danger que Ton redoute existe, on le 
sait, pour la femme divorcée et la pratique de 
9 années n'a pas encore révélé d'abus sur ce 
point. 

Les partisans du premier projet de 84 ont fait va- 
loirpour maintenir la nécessité d'un contrôle sur les 
actes de la femme, l'immoralité qu'il y aurait à lais- 
ser une femme séparée de corps, mais, toujours ma- 
riée, recevoir des donations sans l'assentiment du 
mari . Il leur a été répondu avec beaucoup de vérité 
que la femme qui s'abaissait à mériter des donations 
dont la cause était inavouable trouverait toujours 
le moyen de les recevoir sous forme de bijoux, va- 
leurs mobilières, titres de rentes, « le maintien de 
l'autorité maritale après la séparation de corps ne 
pouvait opposer aucun obstacle à ce que la femme 
capable de recevoir des donations de telle sorte les 

p'on dispense de celle du mari dont elle n'était et ne 
pouvait être que le subsidiaire ?» — Voir encore Falci- 
Diaigne 16 janvier 93 p. 24 col. 1. 
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acquière en parfaite sécurité ». Léon Renault 20 jan- 
vier 87 col. 3. p,29). 

On a présenté bien d'autres arguments pour rendre 
le plein exercice de sa capacité à la femme séparée : 
par exemple, l'avantage qu'il y aurait à transporter, 
en suivant en cela la loi commune, dans le droit 
civil les principes de liberté, d'indépendance, de ca- 
pacité personnelle qui dominent dans le droit com- 
mercial, par exemple, encore le besoin de marcher, 
comme plusieurs législations Tout fait (Amérique, 
Angleterre*, Allemagne), vers l'émancipation com- 
plète des femmes mariées séparées ou non, au point 
de vue civil. L'argument le plus sérieux que nous 
n'ayions point signalé, c'est la crainte de ne pas voir 
diminuer le nombre des divorces, si la réforme ne 
conférait pas à la femme séparée tous les droits accor- 
dés à la femme divorcée. Contre un courant d'opinion, 
de mœurs, qui se crée, s'affirme, les demi mesures 
ne réussissent jamais ; pour supplanter le divorce, 
en atténuer au moins les effets, le nombre, il ne suffit 
point a-t-on dit, de donner aux époux séparés un sem- 
blant de sécurité, d'indépendance, il faut leur garan- 
tir les mêmes libertés, les mêmes privilèges qu'aux 
époux divorcés. Alors les conversions de séparation de 
corps en divorce seront plus rares et les époux mal- 
heureux qui, avant tout, recherchent un état leur 
assurant la tranquillité, plutôt qu'un état où ils ^ont 
désunis, complètement étrangers, demanderont de 

1 Pour r Angleterre voir : (acte d*émancipation de la 
femme mariée du 10 août 82, — Lehr Eléments de droit 
civil anglais. Bulletin de la société de législation com- 
parée 82 p. 160. — Dans l'avant projet du Gode civil 
allemand la femme mariée ne devient pas incapable. 
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^férence h séparation de corps aa lieu da divorce. 

Telles sont les raisons qui ont déterminé les mem* 

;s des deux Chambres à consacrer le système ra- 
absola, élaboré par le Conseil d'Etat. A. la 

lambre des députés, nulle discussion, entente gé- 
iérale pour confirmer le principe de la pleine ca- 

sité, pour voter sans réserve, sans distinction, le 

îte large approuvé par les rapporteurs, MM. Ar- 
nault, Jullien. An Sénat, situation différente, une 
minorité imposante a voulu repousser toute solu- 
tion absolue, et distinguer selon les hypothèses, 
suivant que la femme triomphe ou succombe dans 
l'instance. Quand la séparation de corps, a-t-on dit, 
est prononcée contre le mari, la femme reprend le 
îlein exercice de sa capacité civile, toutes les raisons 
<lonnées jusqu'ici étaient reconnues suffisantes. 
Quand le jugement intervient contre la femme, celle- 
ci doit rester soumise à la puissance maritale, obli- 
gée de recourir à une autorisation de mari ou de 
justice. MM. Bardoux, Denormandie. Lucien Brun, 
avaient réussi à faire consacrer cette distinction en 
^887, M.Demôle la défendait devant le Sénat de 1893. 
A notre avis, la majorité a été bien inspirée quand, 
le 17 janvier même année, elle la repoussait entière- 
lûent. Cette restitution conditionnelle de droits à la 
femme était impossible à justifier. 

En effet, que la femme triomphe ou succombe dans 
ynstence, la séparation produit sur le mariage, sur 
1 association conjugale, sur la vie commune, les mê- 
^^Tésultats. La réalité du mariage n'existe plus, 
i^s liens de Fassociation conjugale sont relâchés, la 
^^ commune est supprimée. Pourquoi dès lors 
Maintenir le principe d'une incapacité qui ne repose 
>Vi\%sur aucune base, qui n'a plus de raison d'être î 
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Dans les deux cas, que le jugement soit pour oij 
contre la femme, l'autorisation est toujours inutile, 
apparaît toujours comme une gône,comme une cause 
de vexations, d'ennuis, de frais et de lenteurs. Tou- 
jours les inconvénients inhérents à Tautorisation 
maritale ou judiciaire, se retrouvent, que la sépara- 
tionintervienne par la faute du mari ou de la femme. 
Distinguer serait arbitraire, refuser à la femme cou- 
pable l'exercice d'une capacité rendue à la femme 
victorieuse serait illogique. 

Les partisans de l'amendement Bardoux, MM. De- 
normandie, Lucien Brun,Demôle, etc, ont fait valoir 
en 1887 et 93 pour légitimer leur distinction proposée 
les raisons qui suivent : ils ont dit : 

C'est une honte, un véritable scandale que de 
placer sur la même ligne, la femme qui obtient la 
séparation de corps en sa faveur, et celle contre la- 
quelle cette séparation est prononcée. 

C'est un scandale que d'accorder à une femme in- 
digne, qui a violé la foi conjugale, tous ses devoirs 
d'épouse, les mêmes libertés qu'à cette femme mal- 
heureuse, infortunée, que l'inconduite du m.ari con- 
traint d'obtenir un jugement. Le maintien de l'inca- 
pacité, du besoin d'autorisation sera pour la première 
la marque de son indignité ; la restitution de tous les 
droits antérieurs au mariage, la reprise du plein 
exercice, de la capacité civile deviendra pour la se- 
conde le témoignage de ses vertus et des torts du 
mari. 

Ces mêmes partisans, MM. Bardoux, Denorman- 
die, L. Brun, etc. ajoutaient que plusieurs législa- 
tions étrangères notamment les législations italienne, 
espagnole, portugaise, admettaient une semblable 
distinction compliquée peut-être, illogique, mais très 
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morale dans ses résultats « et qui, elle, au moins, ne 
donnait point comme une sorte de prime à Tincon- 
duitedela femme (Lucien Brun 25 janvier 1887 p. 36. 
col. 2). » 

Toutes ces raisons n'ont point convaincu la majo- 
rité du Sénat en 1893, avouons qu'il ne pouvait pas 
en être autrement. Dans notre droit français, le degré 
«le dignité d'une personne n'a jamais servi à déter- 
miner rétendue de sa capacité civile ; toute distinc- 
tion dans les effets du jugement de séparation eut 
violé cette règle traditionnelle ; le mari, par exemple, 
contre lequel la séparation de corps est prononcée, 
se trouve indigne, et cependant le jugement lui con- 
serve l'intégrité de ses droits, lui laisse son entière 
capacité ; la femme divorcée qui a succombé dans 
l'instance, dont les tribunaux ont constaté, reconnu 
la faute, apparaît aux yeux de tous comme indigne et 
cependant la loi de 1884 lui restitue l'exercice de sa 
capacité, la libre disposition de sa personne et de ses 
bienSjla femme séparée de corps dans une situation 
moins défavorable devaitdonc logiquement jouir des 
mêmes droits que le mari condamné ou que la 
femme divorcée coupable. 

Ce critérium que Ton propose, du degré de dignité 
ou d'indignité de la femme n'est pas exact, il manque 
de fixité, de base solide. La condamnation ne prouve 
nullement l'indignité : les juges investis d'un pouvoir 
discrétionnaire pour apprécier la nature de certaines 
causes de séparation, excès, sévices, injures graves, 
en arrivent à prononcer le jugement contre une per- 
sonne dont les torts sont évidents sans être bien 
considérables ; la femme est d'un caractère acariâtre, 
elle sera condamnée ; elle rend par ses tracasseries, 
ses froissements la vie insupportable à son mari, la 
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séparation sera prononcée contre elle : par la faute 
de la femme, soit, (incompatibilité d'humeur^ dégoûts 
etc.) Texistence commune ne peut être continuée 
mais les causes qui motivent la séparation sont in- 
suffisantes pour faire considérer la femme condamnée 
comme un être absolument indigne qu'il iaut pour- 
suivre dans sa retraite, qu'il faut priver de tous 
droits, de toute capacité. 

Il n'y a qu'une femme véritablement indigne, c'est 
la femme condamnée pour adultère, celle qui a violé 
la foi conjugs^le, et contre laquelle le législateur éta- 
blit des peines laissées à l'appréciation définitive du 
mari. Eh bien ! même dans ce cas le maintien de 
l'incapacité pour cette femme après le jugement de 
séparation de corps, ne se comprendrait pas, la pri- 
vation des droits serait toujours illogique, inutile, 
injuste. 

Illogique, pour une cause connue depuis long, 
temps : la raison d'être de l'incapacité durant le ma- 
riage, c'est le besoin d'assurer l'unité de direction, 
Tentente dans l'association conjugale, après la sépa- 
ration de corps quel que soit celui des époux qui 
triomphe la vie commune se trouvant supprimée, le 
principe de l'incapacité doit disparaître; inutile, nous 
avons dit pourquoi,le mari outragé voudra fort rare- 
ment s'intéresser aux affaires de son épouse 

Injuste, c'est évident : le mari peut pardonner à la 
femme adultère, peut arrêter les poursuites com- 
mencées, suspendre l'exécution de la peine, il devrait 
pouvoir relever la femme de cet état d'infériorité dans 
lequel on veut la mettre, lui épargner cette situa- 
tion d'incapable que l'on institue à titre de peine. 

C'est en vain que les partisans de l'amendement 
Bardoux ont protesté contre cette qualification de 
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jelne attachée au maintien de l'incapacité. Ce n'est 
pas une peine, ont-ils dit, que nous imposons à la 
femme contre laquelle la séparation de corps est 
prononcée, ou que nous infligeons au mari condamné; 
cette idée de pénalité doit rester étrangère aux solu- 
tions du droit civil. C'est une restitution de droits 
qne nous faisons : nous enlevons au mari coupable 
certains droits que nous restituons à la femme qui 
triomphe ; ces droits, nous pouvons les enlever, le 
mârî peut être privé des attributs de la puissance 
paternelle, il doit pouvoir être privé des attributs 
delà puissance maritale. 

M. Bardoux, le25 janvier 87, adonné de son sytème 
l'exposé suivant : 

^< Nous restituons un droit existant qui a été 
momentanément aliéné et qui doit revenir à la femme 
quand la vie commune a cessé. Ne savez vous pas 
tous, du reste, que le Code civil lui-même a pris 
soin, lorsqu'il s'agit de séparation de corps, de faire 
ces distinctions ? 

Est-ce qu'il n'enlève pas les gains de survie, le 
préciput à l'époux contre lequel la séparation de corps 
a été prononcée ? Est-ce qu'il ne fait pas tomber les 
avantages de donations entre époux depuis l'arrêt 
célèbre de 1845, au préjudice de l'époux contre qui 
la séparation a été prononcée ? Vous voyez donc que 
le caractère pénal de la peine n'existe pas. Autre 
chose est une déchéance, autre chose, une peine dans 
le sens juridique » ? 

Telles sont les paroles de M. Bardoux, elles ne 
laissent aucun doute sur la portée de ses intentions, 
^e sa pensée, que Ton peut résumer ainsi : Ce n'est 
pas une peine que nous infligeons au mari, c'est 
seulement une déchéance, semblable aux déchéances 

7 
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de puissance paternelle, de gain de survie, de pré- 
ciput, de donations. 

La véritable réponse à cette objection, la véritable 
réfutation à ce système n'a pas été faite, croyons- 
nous, avec cette netteté, cette précision qui obligent 
un adversaire à reconnaître son erreur. On a invoqué 
les avantages d'une théorie simple, absolue, les incon- 
vénients de toute distinction, on a parlé du caractère 
pénal, en affirmant son existence sans l'établir, et 
cependant rien n'était plus facile que de montrer 
à M. M. Bardoux, Denormandie, Demôle l'absence 
complète des caractères d'une déchéance qu'ils vou- 
laient créer. 

La déchéance est, dans nosGodes, la perte d'un 
droit, survenue dès que les causes qui avaient fait 
naître ce droit ne se rencontrent plus pour en assurer 
ou justifier le maintien. Exemple : 

La puissance paternelle est supprimée dès que 
celui qui en est investi, le père, est jugé incapable 
de diriger sérieusement l'éducation de ses enfants, 
de remplir les devoirs que cette puissance lui im- 
pose, en un mot, dès que la cause et raison d'être 
de ce droit n'existe plus. 

Le droit aux gains de survie, au préciput, aux 
donations, se trouve perdu par l'époux bénéficiaire 
dès qu'il est reconnu indigne de recevoir une libé- 
ralité qui n'était que la récompense de soins, de 
services qu'il n'a pas rendus, ou d'égards qu'il n'a 
pas eus. 

Le principe de la déchéance est donc bien celui 
que nous avons donné : disparition de la raison 
d'être d'un droit. 

Dès lors voici le raisonnement que l'on aurait dû 
présenter pour écarter toute objection. 
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Si tel est le principe de la déchéance, s'il y a dé- 
chéance dès qu'il y a disparition de la raison d'être 
du droit, comment peut-OD soutenir qu'il y aura 
déchéance des droits de puissance maritale seule- 
ment quand la séparation sera prononcée en faveur 
de la femme, et qu'il n'y aura pas déchéance, que la 
femme restera incapable, en tutelle, quand le juge- 
ment sera rendu contre elle au profit du mari ? 

Dans les deux cas, que ce dernier triomphe ou suc- 
combe dans l'instance, la raison d'être de l'incapacité 
encourue par la femme durant le mariage disparaît, 
la cause de l'autorité maritale est supprimée. Dans 
les deux cas, la disparition de la raison d'être du 
droit devrait entraîner les mêmes résultats et la 
même déchéance. Si l'on distingue,ce n'est plus sur 
les idées de déchéance que l'on bâtit le système. Ce 
mot est inexact, il faut dire châtiment, peine, récom- 
pense, faveur. 

Le principe générateur de la déchéance s'oppose 
à toute distinction : du moment qu'on accepT;e comme 
raison d'être de l'incapacité les données communes... 
— unité de direction dans l'associatio conjugale, 
devoir d'obéissance... — il faut admettre les con- 
clusions naturelles : quel que soit le vainqueur, l'in- 
capacité disparait toujours, déroger à cette règle 
serait consacrer une théorie que les partisans du 
système que nous combattons répudient eux-mê- 
Dies. n suffisait de leur montrer qu'ils allaient établir 
une véritable pénalité contre le mari coupable, une 
récompense pour le mari innocent, infortuné, pour 
les convaincre de contradiction, de faux raisonne- 
inent et leur faire abandonner leur distinction. 

Le système simple, logique, du Conseil d'État 
se trouvait donc préférable ; le système contraire. 
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mixte, aurait d'ailleurs privé la femme victorieuse 
des avantages qu'on voulait lui accorder. Non seu- 
lement elle eut été obligée de se munir pour les actes 
les plus usuels des pièces constatant sa pleine capa- 
cité, « de marcher, comme Ta parfaitement rappelé 
M. Arnault, de marcher toujours munie de son 
jugement de séparation de corps » mais encore, très 
souvent, elle aurait rencontré des tiers qui, pour évi- 
ter toute surprise, toute indécision sur la validité 
de l'acte, auraient exigé l'autorisation maritale. La 
distinction, contradictoire en théorie, n'avait donc 
que des inconvénients dans la pratique. 

Les statitisques * démontrent que les femmes cou- 
pables contre lesquelles la séparation de corps est 
prononcée se trouvent en nombre très limité, un 
dixième (1/10) environ et, sur ce dixième, la propor- 

' En 1884, avant le divorce, sur 1000 séparations deman- 
dées, 895 ont été réclamées par la femme contre le mari 
et 105 par leimari contre la femme : le nombre des maris 
coupables etiV dao4, dans la proportion des 9/10. 

En 1885, après le divorce, sur 100 séparations, 87 ont 
été demandées par la femme contre le mari, et 13 par le 
mari contre la femme. 

En 1888, 1882 ont été demandées par la femme contre 
le mari et 288 par le mari contre la femme, encore la pro- 
portion des 9/10 : — Et en.îore sur ce dixième environ de 
femmes condamnées, la proportion de celles qui sont 
véritablement coupables, qui sont condamnées pour adul- 
tère est insignifiante : elle était de 3 0/0 en 1883, de 5 0/0 
en 1885, elle n*a pas variée en 1888. — Notons cependant 
que la proportion des femmes contre lesquelles le divorce 
est prononcé pour cause d'adultère est plus considérable, 
elle est environ de 15 à 20 0/0 des femmes condamnées, 
chiffre encore bien limité . 
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tion des femmes véritablement indignes, relies con- 
damnées pour adultère, est insignifiante, trois à 
cinq pour cent (3 à 5 OiO), il n'est donc pas nécessaire 
d'introduire dans nos codes une disposition de loi 
pour elles. 

Mieux vaut proclamer, défendre un principe gé- 
néral, applicable à de nombreuses hypothèses, sur- 
tout, quand il est en conformité avec les idées sur 
lesquelles reposent l'incapacité durant le mariage, 
avec le but et l'esprit de la réforme, 

Que dans les pays où le crime d'adultère est 
commun, fréquent, il soit fait des lois spéciales pour 
le réprimer, pris des mesures pour le prévenir, de 
telles mesures, de telles lois ne se comprendraient 
paschez nous, elles laisseraient planer sur les femmes 
de France des imputations qui pour elles ne sont 
pas fondées. 

L'argument qu'on a tiré du rapprochement de la 
législation italienne ne vaut guère mieux que tous 
ceux dont nous venons de présenter l'exposé et la 
réfutation. 

En Italie, c'est vrai, la femme coupable n'acquiert 
pas les droits conférés à la femme malheureuse, 
ifixiocente, digne, qui obtient le jugement de sépara- 
tion de corps en sa Laveur; condamnée, elle demeure 
incapable, en tutelle, obligée de solliciter l'autorisa- 
tion de justice après avertissement fait au mari pour 
tous les actes importants qu'elle veut accomplir. 
Mais, nous le verrons, ces résultats sont dûs à des 
causes particulières. 

Les art . 135-136 du Code Civil italien définissent 
ainsi la condition des femmes séparées : 

A.rt. 135. « L'autorisation du mari n'est pas néces- 
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saire... al. 2. Si la femme est légalement séparée par 
la faute du mari. » 

Art. 136 : « Si la femme est légalement séparée par 
sa faute propre, soit par la sienne et celle du mari, 
soit par mutuel consentement, l'autorisation du tri- 
bunal est nécessaire. Le tribunal ne peut accorder 
cette autoriosation si, auparavant, le mari n'a pas 
été entendu ou cité à comparaître en la chambre du 
Conseil, sauf le cas d'urgence. » (G. G. It. trad. Hue. 
Orsiert. I. 2*édit.p. 187). 

La femme condamnée demeure donc incapable, à 
moins que la séparation ne soit également prononcée 
à son profit contre le mari, mais c'est à la justice 
qu'elle réclamera toute autorisation. — Le projet du 
Sénat maintenait l'incapacité dans les mêmes hypo- 
thèses, cependant il imposait à la femme le besoin 
de recourir à l'autorisation du mari et non de jus- 
tice, tenant compte de la sorte, de la subsidiarité de 
l'autorité judiciaire. 

Les raisons qui nous font rejeter le projet d'assi- 
miler les deux législations, c'est, en plus de celles 
que nous avons fournies jusqu'ici, une différence 
capitale, notoire, entre le Code Italien et le Gode 
Français. Dans le Gode Italien, le divorce n'existe 
pas, la séparation de corps est seule admise, les époux 
n'ont pas de choix, l'infériorité du régime de sépa- 
ration ne pourra jamais les pousser à demander la 
conversion en divorce ou les engager au jour de la 
première demande à préférer l'état qui leur donne 
pleine sécurité, en un mot, dans le Gode Etalien, ce 
n'est pas vis-à-vis du divorce que l'on a réglementé 
la séparation, c'est vis-à-vis du mariage, les libertés 
consacrées seront toujours suffisantes. En droit fran- 
çais, la réforme absolue pouvait seule répondre 
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aux desiderata de tous les auteurs du projet de loi. 

Remarquons même que, si le Code Italien fait déjà 
cesser l'incapacité quand la séparation est prononcée 
au profit de la femme contre le mari, il est à présu- 
mer qu'il se montrera encore plus large, adoptera 
presque sûrement le système absolu consacré dans 
nos lois, le jour prochain, où, le divorce rétabli, il 
sera utile d'améliorer la séparation de corps, de la 
transformer, pour diminuer les divorces. 

Les législations espagnole, portugaise distinguent, 
elles aussi, et créent contre la femme condamnée 
des incapacités spéciales, mais, là encore, le divorce 
n'existe pas ; de plus, la femme condamnée est ré- 
duite à des aliments, la femme victorieuse ne reprend 
que l'administration des biens*. Notre Code ne pou- 
vait pas s'inspirer d'une pareille législation. 



* Gode civil Espagnol promulgué le 24 juillet 4889. 
trad. Levé. 

Au titre de la séparation de corps. 

Art. 73. Le jugement de séparation produira les effets 
suivants... 

4* Le partage des biens de la société conjugale et la 
perte de l'administration des biens de la femme, dans 
le cas où le mari l'aurait et où c'est lui qui a fourni sa 
cause à la séparation. 

5° La conservation de Tadministration des biens de 
la femme au profit du mari innocent, la femme n'ayant 
plus droit qu'à des aliments 

Au titre de la séparation de biens. 

Art: 4444. La femme ne pourra aliéner, ni engager pen- 
dant le mariage sans autorisation judiciaire, les immeu- 
bles qui lui sont attribués par suite de la séparation, ni 
ceux dont l'administration lui est remise. 

L'autorisation sera accordée toutes les fois qu'on 
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Au contraire, dans les législations où le divorce est 
admis, où il faut en prévenir les abus, la capacité de 
la femme séparée se trouve généralement étendue, 
complète ; si Ton fait une exception, c'est seulement 
pour la femme adultère, celle qui a violé la foi con- 
jugale. Ce résultat a lieu en Angleterre : les juges ont 
même des pouvoirs exorbitants contre la femme 
qu'ils peuvent réduire à de simples aliments, à la- 
quelle ils peuvent enlever l'administration ou le droit 
de disposer et les transporter au mari. 

« La femme séparée judiciairement, dit Lehr, (op. 
cit. p. 65, n« 114) est assimilée à une feme sole en 
matière de contrats, de délits ou de quasi-délits : elle 
jouit de sa pleine capacité juridique en ce qui concerne 
les biens qu'elle acquiert ou qui lui échoient ulté- 
rieurement, elle peut en disposer à son gré par tes- 
tament, si elle meurt intestat, ses héritiers les re- 
cueillent comme si elle n'avait pas de mari . 

Elle est apte à ester en justice, soit comme deman- 
deresse, soit comme défenderesse. 

Si plus tard la femme réintègre le domicile conju- 
gal, tous les biens qu'elle possède à ce moment 
demeurent affectés à son usage personnel, separate 



démontrera l'avantage ou la nécessité de raliénation. 

Lorsqu'il s'agira de fonds publics, d'intérêts dans des 
entreprises ou sociétés commerciales dont on ne peut re- 
tarder la vente sans un préjudice grave et imminent 
pour la fortune administrée, la femme pourra les vendre 
par le ministère d'un agent de change ou d'un courtier 
en consignant judiciairement le prix jusqu'à ce qu'on 
ait obtenu l'approbation du juge ou tribunal compétent. 

L'agent de change ou le courtier répondra de la consi- 
gnation ou du dépôt dont parle le paragraphe précédent. 
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usu, sauf les conventions faites par écrit entre elle 
et son époax durant la séparation. 

Les tribunaux ont un pouvoir discrétionnaire pour 
iixer la pension de la femme, de pins en vertu de la 
loi de 1857 et de plusieurs lois postérieures, ils ont la 
faculté de modifier les conventions matrimoniales 
faites au profit de la femme et d*attribuer une partie 
de ses revenus aux enfants et au mari, lorsque c'est 
l'adultère delà femme quia donné lieu an divorce ou 
à la séparation de corps. Ils peuvent également or- 
donner dans ce cas qu'une partie des biensde la 
femme soient substitués, settled, au profit de Tépoux 
innocent ou des enfants issus du mariage. » 

En Allemagne, l'esprit général de la législation 
est également d'étendre considérablement la capacité 
de la femme mariée, et, d'accorder par suite à la 
femme séparée, presque les mêmes droits, les mêmes 
libertés qu'à la femme divorcée. L'avant projet du 
Gode civil allemand i, publié en 1887, révisé en ce 
moment par une commission de jurisconsultes, qui 
ne font que confirmer les dispositioiis ;vl:Tl:sp^^. pro- 
posées, part de ce principe nouveau, i^^rrnnu en 
Droit romain : que le mariage n'entraîne pas pjur 
la femme un état d'incapacité, de soumission, ne crée 
pas au profit du mari un droit de tutelle, de contrôle 
sur les actes de celle qu'il a librement choisie. La 
dignité, le but du mariage s'opposent au maintien 
de toute puissance maritale. 

La femme n'a seulement besoin de l'autorisation 
du mari que lorsqu'elle contracte une obligation 
engageant sa personne. Cette autorisation n'est 

* Avant projet du Gode civil allemand, trad. de Raoul 
de la Grasse rie, 1 vol. 1893 

7. 
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même plus nécessaire après la séparation de corps. 
L'art. 1277 ne laisse aucun doute sur ce point. : 

Art. 1277. « La femme a besoin de Tautorisatioii 
de son mari dans les actes juridiques pour lesquels 
elle s'oblige à une prestation qu'elle doit faire eu 
personne. 

A défaut de cette autorisation l'acte juridique est 

annulable. Le droit d'annulation n'appartient qu'au 

mari. L'adversaire à l'action en nullité est le tiers 

envers lequel la femme s'est obligée aune prestation. 

La nullité a pour effet que l'existence de l'acte ju- 
ridique cesse pour l'avenir et que les prestations 
arriérées qui devaient être fournies par la femme ea 
personnne ne peuvent plus être exigées, sans préju- 
dice du droit à indemnité pour l'exécution omise jus- 
qu'alors. 

Tant que la communauté d'habitation cesse entie 
les époux — (ce qui a lieu dans le cas de séparation 
de corps), — le droit d'annulation ne peut êtie 
exercé. » 

L'avant-propos du code civil belge contient à peu 
de chose près les mêmes dispositions que l'avant- 
projet du code civil allemand, plus de puissance 
maritale, c'est le principe; le mariage n'entraîne phis 
l'incapacité de la femme ; le jugement de séparation 
de corps n'a plus à lui restituer aucun droit. ' 

Pour connaître Tesprit général de la réforme, il 
suffira de se reporter au remarquable discours parle- 
mentaire de M. Pirmey contenant l'esquisse d'une 
révision des dispositions de la loi civile sur la con- 
dition de la femme (Ann. parlement. 1880-81 chambie 
des représant. p. 537, J. officiel de l'Etat civillSSl, 
p. 96), et à l'avant-propos de révision du code civil 
pir M. Laurent sous les articles 209 et suivants : 
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M. Laurent h fait le procès des principes qui régis- 
sent rincapacité des femmes mariées séparées ou 
non, dans le code français et le code belge, dans des 
termes que nous ne pouvons point ne pas citer : « Le 
code Napoléon est illogique : il déclare la femme 
incapable de tout acte juridique, à raison de Tobéis- 
sance qu'elle doit au mari, puis il permet de déroger 
à cette obéissance pour les actes d'administration et 
la disposition du mobilier. Est-ce qu'il y a par hasard 
^ne fraction d'obéissance, un quart ou un tiers de 
la puissance maritale : (T.I, p. 455. Avant-projet.) » 

Le principe de la pleine capacité de la femme sépa- 
rée de corps n'est donc pas un principe qui doive 
effrayer. Le législateur français n'a fait que se lais- 
ser dominer, se laisser conduire par cette force qui 
pousse tous les législateurs à reléguer bien loin les 
idées de puissance maritale, d'incapacité des femmes 
mariées, et à consacrer l'égalité effective des sexes 
au point de vue civil. Le droit commercial de tous 
les pays avait proclamé l'indépendance, la capacité 
de la femme marchande publique. Le droit civil de 
tous les pays est en voie d'apporter les mêmes réfor- 
mes libérales d'émancipation en matière civile. 

Il ne faut pas croire d'ailleurs, pour notre pays 
tout au moins, que le principe de la pleine capacité 
de la femme séparée de corps, soit une innovation 
complète. C'est plutôt un retour des choses d'ici-bas. 

Dans le très ancien droit, le jugement qui mettait 
fin à la vie commune, mettait fin à l'incapacité. La 
coutume de Paris, avant sa révision (1580), laissait, 
en effet, à la femme séparée, le droit de s'obliger 
sans autorisation, d'ester en justice, d'aliéner. 

Les articles 224, 234 l'établissent : 
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Art. 224. « La femme ne peut ester en jugement 
sans le consenement de son mari, si elle n'est autori- 
sée ou séparée en justice. » 

Art. 234 *. « La temme mariée ne se peut obliger 
sans le consentement de son mari si elle n'est séparée 
par effet. » 

Dumoulin t confirmait l'interprétation large que 
Ton donnait de ces dispositions en disant : Facta se- 
paratione, mulier non est amplius in potestate mariti. 

C'est au xviii*,siècle,peut-être vers la moitié du xvi^ 
que le principe de l'incapacité fut proclamé et sanc- 
tionné. LoyseP exige l'autorisation de justice. 

Laurière donnant l'état de la jurisprudence depuis 
1623 disait : 

« On tient aujourd'hui pour maxime que la sépa- 
ration n'opère précisément que ce que l'émancipation 
produit à l'égard des mineurs qui ne les autorise que 
pour la libre administration de leurs revenus. » 

On trouve enfin dans la Science parfaite des no- 
taires de Perrière et de Visme, éd. de 1742, un exposé 
de la condition des femmes séparées de corps, con- 
forme aux dispositions du Code civil avant la révi- 
sion: 

« La séparation de corps ne diminue rien de la puis- 
sance maritale : si elle donne quelque pouvoir à la 
femme sur ses biens, ce n'est que pour l'administra- 

i Voir Laurière, note sur Fart. 234 de la coutume de 
Paris. T II, p. 221 et 1777. 

2 Dumoulin. Notes sur les Coutumes T. II p. 742-3, éd. 
1681. Voir Gabouat. Revue critique de Législ. et de Jurisp. 
année 90. p: 112 et sq. 

3 Loysel,Inst. Goût. max. 24. Liv. 1. Tit. 2. p. 160 éd. 
Dupinet Laboulaye. 
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tion, aussi la femme ne sam*ait aliéner, ni s'obliger 
sans autorisation, non plus que si elle n'était point 
séparée. Elle peut bien sans l'autorisation de son 
mari disposer de ses meubles et du revenu de ses 
immeubles, en faire baux, donner quittances, et 
même s'obliger pour sa nourriture et entretènement, 
mais non pour autre cause, ni faire d'autres contrats. » 
Notons cependant, que toujours dans l'ancien droit, 
la femme séparée peut agir en justice sans autorisa- 
tion. 

Dans les pays de droit écrit, l'autorisation du mari 
est hors d'œuvre à l'égard des biens paraphernaux, 
ce qui permettait à la femme indépendamment de 
toute séparation judiciaire de disposer librement des 
bleus de cette catégorie. 

Telle a été la séparation dans l'ancien droit. On 
peut remarquer qu'elle a suivi toute une évolution 
différente de celle parcourue aujourd'hui. La loi de 
1893 replace la femme séparée dans la situation 
qu'elle occupait au XVI® siècle, du temps de Dumou- 
lin : Facta separatione, mulier non est amplius in 
protestate mariti. 



Effets, Applications. 

Nous connaissons le principe admis sur la capa- 
cité des femmes séparées de corps, déterminons en 
les applications, les effets. 

Cette tâche est bien difficile à remplir, si des éloges 
sont dus au législateur pour l'adoption de l'idée gé- 
nérale absolue, proposée par le Conseil d'Etat, affran- 
chissement de la femme séparée au point de vue civil, 
il n'est pas possible de lui en accorder pour la façon 
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à notre avis déplorable, dont il a étudié les consé- 
quences, les résultats. Les débats au Sénat comme à 
la Chambre ont presque uniquement porté, c'est 
malheureux à rappeler, sur les avantages ou les in- 
convénients du principe, sur les raisons qui militaient 
en sa faveur ou contre lui, sur la question de savoir 
si véritablement il y avait lieu de rendre à la femme 
le plein exercice de sa capacité ; quant aux consé- 
quences, aux effets, aux applications, on n'a pour 
ainsi dire point songé à les définir, à les délimiter, 
et cependant rien n'était plus utile, plus désirable, 
plus nécessaire. Les affirmations qu'on s'est con- 
tenté de produire dans la discussion^ ne suffiront 
jamais à trancher les controverses occasionnées par 
le laconisme du texte. 

Nous reviendrons sur les explications contradic- 
toires données au Sénat à propos du régime dotal, du 
caractère de l'inaliénabilité à propos des effets de la 
loi en matière de conventions matrimoniales, d'ob- 
ligation alimentaire, etc. Un point plus général, plus 
délicat doit nous arrêter : on a proclamé la pleine ca- 
pacité de la femme, qu'elle est l'étendue de cette 
capacité? Pour quel genre d'actes la puissance mari- 
tale se trouve-t-elle supprimée, la nécessité d'une 
autorisation est-elle abolie ? 

La femme divorcée reprend la liberté de sa per- 
sonne, la liberté de son patrimoine. La femme sépa- 
rée de corps jouira-t-elle des mêmes avantages, aura- 
t-elle pleine capacité pour les actes qui intéressent 
sa personne, son état, son statut, sa profession, ou 
seulement pour ceux qui n'ont trait qu'à ses biens ? 

Les travaux préparatoires contiennent sur cette 
question capitale des témoignages opposés, qui se 
combattent et souvent se neutralisent*, si Ton rappro- 
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e, eneflFet, les paroles de MM, Flourens, Ariiault, 
son Renault, de celles de MM. Allou, Paris, Naquet, 
est frappé de voir qu'elles ne concordent pas sur 
'étendue des droits donnés à la femme séparée de 
corps, qu'elles ne jugent pas de la même manière 
les applications de la réforme aujourd'hui consacrée. 
Les premières, semblent exposer un système de 
capacité général, sans exception, sans limite, sans 
distinction, entre la personne, et les biens, sans d'au- 
tres réserves que celles qui sont imposés par le 
maintien, la persistance du lien conjugal. 

Les secondes, paraissent, au contraire, restreindre 
la réforme aux droits de la femme sur ses biens. 

M. Flourens, s'exprime ainsi : « Le Conseil a donc 
adopté une addition à l'article 31 1 du Code civil dont 
le but serait, après avoir constaté que la séparation 
de corps continuerait à emporter toujours la sépara- 
tion de biens, de décider qu'elle aurait en outre pour 
effet de rendre à la femme le plein exercice de sa 
capacité civile, sans qu'elle ait besoin en aucun cas, 
de recourir à l'autorisation de son mari ou de jus- 
tice. » 

En aucun c.is..., on ne peut pas formuler une règle 
plus générale; ce n'est pas seulement quant aux biens 
que la femme reprendra sa capacité, c'est, dans toute 
hypothèse, pour exercer toute profession, ...sans 
qu'elle ait besoin en aucun cas, de recourir à l'auto- 
risation de son mari ou de justice. 

De plus, le fait de rattacher la réforme sur la capa- 
cité, le principe nouveau, à l'article 311, et non point 
à l'article 1449, dénote bien l'intention de restituer à 
la femme tous les droits que l'obligation de vivre 
avec le mari lui avaient enlevés; l'article 311, est 
placé au titre de la séparation de corps, au titre où le 
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législateur énonce la procédure, les effets généraux 
de la séparation de corps sur la personne et les biens; 
rarticle 1449 se trouve au contraire dans un chapitre 
où le législateur passe en revue les effets de la sépa- 
ration de corps quant aux biens seulement, si le 
Conseil d'État avait, dès lors, voulu modifier la capa- 
cité de la femme uniquement en ce qui concerne les 
dispositions de sa fortune, de ses biens, ce n'est 
point sous l'article 311, qu'il aurait dû placer la 
réforme, c'était sous l'article 1449. 

Les paroles de M. Arnault sont encore plus larges, 
plus explicites que celles de M. Flourens. 

« Aujourd'hui, dit M. Arnault, la séparation de 
corps délie la femme du devoir d'obéissance (art. 213), 
de l'obligation d'habiter avec le mari et de le suivre 
partout où il juge à propos de résider (art. 214) ; elle 
va avoir son domicile légal, distinct et non plus 
seulement sa résidence. Les époux sont mutuelle- 
ment affranchis dès devoirs personnels de secours et 
d'assistance (art. 212) ; en un mot, la personne de la 
femme est absolument affranchie, sauf de l'obligation 
de fidélité. Pourquoi ses biens ne le seraient-il pas 
comme sa personne dans la mesure où le permet le 
contrat de mariage? Est-ce que la propriété, les 
biens, ne sont pas comme le prolongement de nous- 
mêmes, comme notre reflet sur les choses! (Cette 
phrase figure dans le rapport de M. JuUien qui l'ap- 
prouve. 

« Et s'il en est ainsi, si la délivrance de la femme 
peut être entière, si l'obéissance quant aux biens, 
est considérée comme liée à l'obéissance de la per- 
sonne, si elle est une conséquence de l'état nouveau 
et non pas une récompense pour l'une et un châti- 
ment pour l'autre, pourquoi distinguer entre la sépa- 
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«tion prononcée au profit de la femme et la sépara- 
Bon prononcée contre elle ? » 

Où trouver dans ces paroles les traces d'une distinc- 
tion entre la personne et les biens?... « La personne 
lie la femme est absolument affranchie, sauf derobli- 
gationde fidélité. Pourquoi ses biens ne le seraient- 
ils pas comme sa personne? » — « Si la délivrance 
de la femne peut être entière, si l'obéissance quant 
aux biens, est considérée comme liée à l'obéissance 
^e la personne, etc. » Avec ce commentaire aussi 
large de la loi, comment soutenir que la femme sépa- 
rée, pleinement capable pour l'administration, la dis- 
ponibité de ses biens, de sa fortune, demeure inca- 
pable, encore soumise au besoin d'une autorisation 
ïï^aritale ou judiciaire pour l'administration de sa 
personne, pour le choix d'une carrière, d'une profes- 
s^oïi, d'un état quelconque, par exemple, pour la pu- 
Wication de ses œuvres artistiques, littéraires, pour 
^li contrat de louage de services, la création d'une 
industrie, d'un commerce, pour l'exploitation, en un 
^ot, de ses diverses facultés ? 

Le texte de la loi ne fait aucune réserve, les 
rapports de MM. Flourens, Arnault, JuUien ne répu- 
<iient pas une interprétation générale, ne posent pas 
^a distinction des biens et de la personne ; dans les 
^6ux cas, que la femme, après le jugement de sépa- 
ration de corps, veuille disposer de ses biens ou de 
^personne, les inconvénients inhérents aux deman- 
^6s d'autorisation son les mêmes, lenteurs, frais, 
coniplicatious, dans les deux cas, le maintien de l'au- 
torité maritale manque de fondement, de raison 
^'^^re. Pourquoi distinguer ? pourquoi restreindre 
'interprétation d'un texte de loi général. 
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Les paroles de MM. Léon Renault et Griffe au 
sénat confirment ce que nous avons dit. 

M. Léon Renault, répondant le 20 Janvier 1887, 
(off. ou 21) au nom de la commission, à ceux qui 
trouvaient dans la réforme une atteinte portée à 
Tinaliénabilité dotale, à l'immutabilité des conven- 
tions matrimoniales, résumait le but, la portée véri- 
table de la loi en ces termes : 

« Il ne s'aéit que d'autoriser la femme séparée à 
faire seule, en vertu de sa capacité, les actes pour 
lesquels elle est obligée de demander aujourd'hui 
l'autorisation de son mari »... 

Et plus loin... « Vous n'avez à voter que sur une 
seule chose : pour les actes aujourd'hui encore soumis, 
même après la séparation, à la puissance maritale et 
pour lesquels la femme séparée est dans la nécessité 
de demander l'autorisation de son mari, la femme 
continue-t-elle à subir nécessairement une autorité, 
un contrôle, une diminution qui ne correspondent 
plus à rien comme intérêt véritable et n'ont plus de 
fondement moral? Ou, au contraire, la femme sépa- 
rée pourra-t-elle librement, à l'avenir jouir d'une ca- 
pacité civile qui lui appartient aux termes des prin- 
cipes généraux du droit, avec laquelle elle est née, 
dont elle a acquis l'exercice le jour où elle à atteint 
sa majorité, qu'elle reprend pleine et entière le jour 
de son veuvage, comme elle pourrait le reprendre le 
jour où elle ferait convertir la séparation en divorce »? 

M. Griffe reproduisait la même pensée large quand 
il disait le 25 janvier 87. 

c< La femme qui obtient à son profit la séparation 
de corps, reprend la capacité absolue qui lui appar- 
tenait avant son mariage et qui appartient à tout 
français majeur. » 
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Célibataire majeure, la femme peut librement 
disposer de ses biens, de son patrimoine, aliéner sa 
personne, passer tout contrat de louage de services, 
signer un engagement théâtral, devenir commer- 
çante, industrielle, exercer tout métier, toute profes- 
îiion, compatible avec sa qualité de femme. Veuve 
ou divorcée, ces mêmes droits lui sont reconnus, la 
conversion du jugement de séparation de corps en 
jugement de divorce les lui assure égal»'ment ; en 
conséquence, simple séparée de corps, cette femme 
loit reprendre tous ces droits, tous ces pouvoirs 
qu'elle avait cemme célibataire majeure ou qu'elle 
pouvait exercer pendant le veuvage, après le divorce; 
plus d'autorisation inarilale ou judiciaire dans au- 
cun cas, qu'il s'agisse d'un acte intéressant la 
personne ou les biens. C'est la seule manière de 
comprendre les termes employés par MM. Léon 
Renault et Griffe. 

MM. Allou, Paris, Naquet semblent vouloir limi- 
ter au contraire l'étendue de la pleine capacité des 
femmes séparées, la réduire aux actes relatifs aux 
biens, voici leurs paroles : 

M. Allou, séance du 18 janvier 87. « Je le dis en 
anticipant un peu, le Conseil d'Etat a rendu à la 
femme séparée la capacité entière et complète au 
point de vue de ses biens ». 

M. Paris, même séance : « Au nom de la liberté 
de conscience, je vous demande de suivre le conseil 
çue vous donnait l'auteur même de la loi sur le 
divorce, l'honorable M. Naquet, d'accorder à la 
femme séparée au point de vue de la question de 
ses biens la même liberté qu'à la femme divorcée ». 

Et plus loin: «...La capacité que la femme re- 
prendra n'aura trait qu'à ses biens personnels ». 
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M. Naquet avant de se rallier à ramendement 
Paris avait proposé la rédaction suivante : 

K La séparation de corps aura pour effet ... de 
faire rentrer la femme dans le plein exercice de sa 
capacité civile à l'égard de ses biens. . . nonobstant. . . » 

Ces affirmations de MM. Allou, Paris, Naquet 
sont précises nous avons vu que celles de MM. Flou- 
rens, Arnault, Jullien,L. Renault ne le sont pas 
moins. 

Pour les actes concernant les biens, relatifs au 
patrimoine, aucun doute, la femme peut les faire, 
seule, sans autoiisation ; pour les actes concernant 
sd personne, le choix d'une profession, par exemple, 
la solution formelle ne se trouve nulle part, la 
controverse est possible. Nous avons cité les autori- 
tés pour et contre, nous donnerons quelques prin- 
cipes nouveaux pour guider les interprètes de la loi 
quand nous trancherons la question de savoir si la 
femme peut faire seule le commerce après la sépa- 
ration, la solution admise dans cette hypothèse 
devant être, selon toute probabilité, généralisée. 

Nous parlerons des effets de la loi : 

Relatifs à la personne des enfants. 

Relatifs à la personne des époux. 

Relatifs aux biens des époux et principalement de 
la femme. 



1» Effets relatifs à la personne des enfants. 

En ce qui concerne les enfants, la loi nouvelle ne 
contient aucune disposition pouvant modifier en 
quoi que ce soit les solutions déjà admises, consa- 
crées paî* la jurisprudence ou la doctrine. 
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Les articles 302-303 du code civil (titre du divorce) 
eontinneTonI à être appliqués aux enfanta des é|)0ux 
séparés de corps, la garde, les droits de correction 
seront toujours accordés à Tépoux défendeur, inno- 
cent et si cet époux ne présente pas des garanties 
suffisantes de moralité, de savoir, de capacité, les 
tribunaux auront encore comme par le passé pouvoir 
discrétionnaire pour confier cette garde àTautre con- 
joint ou à un tiers même étrange à la famille. 

Il y a controverse sur ce dernier point parmi les 
auteurs, les uns accordent, les autres refusent ce 
pouvoir discrétionnaire aux tribunaux, la loi pour 
être complète, aurait dû se prononcer, aurait dû fixer 
la condition des enfants après la séparation de corps 
de leurs père et mère. 

Si Ton trouve dans les travaux préparatoires des 
passages affirmant le bien fondé des solutions de la 
jurisprudence, le silence du législateur ne peut pas 
néanmoins s'interpréter comme une adhésion pure et 
simple à la théorie large consacrée par les tribunaux 
et rappelée pendant les débats *, un texte formel fai- 
sant défaut, la controverse demeure possible. 

Une jurisprudence constante décide que, malgré la 
perte du droit de garde des enfants, le père n'est pas 



* M. Paris. Séance 48 janvier 1887. t Les enfants eux- 
mêmes ont cessé d*être réunis autour du même foyer. La 
justice a décidé, prenant leur intérêt pour règle, auquel 
du père ou de la mère leur éducation devait être confiée., 
p. 22, col !.. S'ils sont mineurs, ils continueront d'être 
soumis, quant aux biens, àTautorité paternelle, en même 
temps qu^ les tribunaux régleront au mieux de leurs in- 
térêts l'exercice des droits de garde et d'éducation qui 
seront confiés au père ou à la mère p. 22. col 2. » 
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déchu des attributs, en général, de la puissance pater- 
nelle. La doctrine est divisée, encore là une contro- 
verse que la loi nouvelle aurait dû trancher. 

Il est surprenant qu'après avoir invoqué dans la 
discussion les intérêts de la famille, des enfants, 
pour faire échouei* ou réussir la rétorme, on ait ou- 
blié de préciser les droits de chaque époux après la 
séparation de corps, on ait surtout laissé la condition 
des enfants aussi indéterminée qu'elle Tétait aupara- 
vant. 

Sous ces réserves, la séparation de corps telle 
qu'elle est régie dans la loi nouvelle, laisse subsister 
sur la personne des enfants tous les droifs créés par 
le mariage, les droits de puissance paternelle, admi- 
nistration légale (389 c. c,), jouissance légale (386. c. 
c.)de correction, émancipation, consentement à ma- 
riage, les droits réciproques de succession etc.. 



2» Effets relatifs à la personne des époux. 

Nous savons que la femme séparée de corps peut se 
choisir un domicile distinct de celui du mari, peut 
reprendre l'usage de son nom. Après le jugement, les 
devoirs d'obéissance liés au maintien de la vie com- 
mune sont supprimés, les devoirs de fidélité, attri- 
buts du mariage, subsistent. Ces effets sont incon- 
testables. 

Mais que penser des devoirs de secours, d'assis- 
tance, du droit pour la femme de faire le commerce, 
de créer une industrie, de publier des œuvres artisti- 
ques, littéraires, scientifiques, de recevoir des lettres, 
de signer un engagement au théâtre, pour un con- 
cert, de faire un contrat de louage de services, en un 
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|ïnot, ou de modifier son état, changer sa nationalité? 
Sur les devoirs de secours et d'assistance nous 
trouvons dans les débats deux opinions contradic- 
toires. 

M. Arnault dans son rapport à la Chambre des 
Députés disait : 

« Les époux sont mutuellement affranchis des de- 
voirs personnels de secours et d'assistance (212) ». 

M. Paris, au Sénat, exposait, en 87, une théorie 
absolument différente, théorie qui était reprise quel- 
ques années plus tard par M. Falcimaigne, commis- 
saire du gouvernement. 

« — Sans doute, disait-il, la séparation de corps se 
distingue profondément du divorce, elle respecte 
1 indissolubilité du mariage, il y a plus, les époux se 
doivent comme par le passé fidélité et secours. » 

Et plus loin même séance... « Les devoirs de se- 
cours et d'assistance sont réciproques, ils créent un 
droit pour la femme aussi bien que pour le mari >. 

M. Falcimaigne confirmait ces dernières paroles 
^n ces termes : 

« Il est un certain nombre d'obligations récipro- 
ques, d'obligations qui survivent à la séparation de 
^orps et notamment la créance d'aliments. * » 

D y a donc contradiction entre les paroles de 
^' Arnault et celles de MM. Paris et Falcimaigne. 
Quelles sont celles qui doivent faire autorité, qui doi- 
vent déterminer l'interprète? Les dernières nous 
Paraissent plus conformes à l'esprit général de la 

'•Voir encore. Rapport Demôle. Documents Parlement. 
Sénat, 4892 n» 17, page 504, vol 2. 

" Subsistent, après la séparation de corps, le droit ali- 
mentaire de chacun des époux Tun contre l'autre. 
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réforme, à la nature de la séparation de corps. Le 
but de la réforme c'est d'affranchir la femme de la 
puissance maritale, de supprimer l'autorisation dans 
les hypothèses où elle était requise auparavant, mais 
on ne s'est jamais proposé d'anéantir les obligations 
qui ne révèlent aucune idée de dépendance, d'infé- 
riorité, de subordination. Si le devoir d'assistance se 
trouve en fait sans application, — ce devoir consiste 
dans un ensemble de soins, de déférences, témoi- 
gnages respectueux, tous actes supposant la* réalité 
de la vie commune - , le devoir de secours ne cesse 
pas d'avoir sa raison d'être. L'un des époux peut 
tomber dans le besoin, l'infortune, il serait cruel 
de lui enlever le droit de recourir à son conjoint. 
Le devoir de secours maintenu après le divorce, doit 
être maintenu après la séparation de corps, malgré 
les affirmations contraires de M. Arnault. 

De plus, dans la discussion au Sénat, les adver- 
saires du système absolu, radical, patronné par le 
Conseil d'Etat, ayant, pour refuser à la femme l'exer- 
cice de sa pleine capacité, précisément dit que cette 
capacité permettrait à la femme d'aliéner ses im- 
meubles, de priver ainsi le mari des sûretés ordi- 
naires qu'il pouvait avoir pour le paiement de la pen- 
sion alimentaire, les partisans de ce même système, 
aujourd'hui consacré, se sont empressés de répondre 
que l'argument ne portait point, attendu que le dan- 
ger allait exister quand la femme aurait droit aux 
aliments et qu'on ne prenait pas contre le mari dé- 
biteur de la dette alimentaire les garanties, les pré- 
cautions prises contre la femme ; dans l'esprit des 
rédacteurs de la loi, la dette alimentaire était de na- 
ture à se présenter, le devoir réciproque de secours 
subsistait, il faut donc effacer dans le très remar- 
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guabJe rapport de M. Axnault, les quelques lignes 

où j] traite des devoirs de secours et d'assistance, 

et continuer à appliquer Tart 212 du Code civil. 

iprès la séparation de corps, des aliments seront 
dus à l'époux besoigneux, qu'il ait triomphé ou suc- 
combé dans l'instance, les tribunaux auront,comme 
par Je passé un pouvoir,discrétionnaire pour fixer le 
çiantum de la dette, la loi nouvelle ne change en 
rien les solutions admises jusqu'ici par la jurispru- 
dence et la doctrine. 

La conversion de la séparation en divorce produit 
^gaiement sur la dette alimentaire les effets produits 
jusqu'à ce jour : il y a cependant un point délicat 
ÎQô le législateur aurait du aborder, une contro- 
verse qu'il aurait dû trancher. 

On sait que Tartiiîle 302 au titre du divorce accorde 
seulement à l'époux au profit duquel le divorce est 
Pïonoïieé une pension alimentaire qui ne peut dépas- 
ser le tiers des revenus de l'époux coupable, débiteur ; 
™s la séparation de corps l'obligation est réci- 
proque elle est indéterminée, illimitée, laissée à 
^'appréciation des juges. 

Si donc une pension alimentaire a été accordée 
^^ époux coupable contre lequel la séparation de 
^Ofps à été prononcée, la conversion en divorce de 
^^^te séparation fait tomber la créance d'aliments 
^ux termes de l'article302 et cela quel que soit celui 

^^ éçoux qui ait demandé la conversion. 

^^ais, si la pension a été accordée à l'époux qui 
^^^ioïaphé dans l'instance, au profit duquel la sé- 
paration a été prononcée, la conversion de la sépa- 

j^^^^n divorce va-t-elle faire cesser tout droit sur 
^^^' va-t-elle en modifier le quantum? 

^^stuue question controversée. 

8 
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La dernière jurisprudence décide que, dans ce 
cas, la pension est supprimée parce qu'elle résulte 
d'un article 212 applicable seulement durant le ma- 
riage, mais le conjoint peut, dans le jugement de 
conversion ou après, réclamer une nouvelle pension 
alimentaire, celle-ci réglée par l'article 301. (Cassation 
24 novembre 1886. S. 88.1.433.34. note.) Nous ac- 
ceptons cette jurisprudence, et regrettons vivement 
qu'en présence des opinions diverses de la doctrine 
une disposition de loi ne l'ait pas consacrée formelle- 
ment. 

Une autre question importante que la loi nou- 
velle n'a pas déterminée, n'a pas éclaircie suffisam- 
ment, est celle de savoir si la femme séparée de 
corps pourra désormais faire le commerce sans le 
consentement de son mari ou de justice. 

L'article 4 du Gode de commerce dit : La femme 
ne peut être marchande publique sans le consen- 
tement de son mari. 

Les auteurs, on le sait, sont divisés sur l'interpré- 
tation de cet article, les uns, laissent au mari le 
droit exclusif d'autoriser la femme à faire le com- 
merce, d'autres, admettent, en principe, pour cette 
dernière le recours devant les tribunaux quand le 
refus du mari est arbitraire. 

La Jurisprudence décide depuis longtemps que le 
recours devant les tribunaux est de droit pour la 
femme, que l'article 219 pose un principe général 
dont l'article 4 du Gode de commerce est une appli- 
cation, que toujours la femme peut en appeler à la 
justice. 

En fait, cependant, les tribunaux paraissent n'a- 
voir accordé d'autorisation qu'aux femmes séparées. 
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Tel est rétat de la doctrine et de la jarispru- 
àence, la loi nouvelle vient-elle apporter à cette 
question des arguments pour ou contre, des moyens 
ée solutions efficaces, vient-elle confirmer la Juris- 
prudence ou la combattre, le principe de libre capa- 
cité qu'elle pose est-il applicable à cette hypothèse ? 

Aucun texte spécial ne prévoit dans la loi le cas 
delà femme séparée de corps qui veut faire le com- 
merce, mais des considérations nombreuses per- 
mettent de supposer que l'intention du législateur 
a été d'étendre le principe de la capacité et non de 
le restreindre. 

L'esprit général de la réforme, c'est de rapprocher 
te effets de la séparation de corps des effets du di- 
vorce, c'est d'assurer le plus possible la sécurité, la 
^^ïiquillité de la femme, de lui éviter les ennuis, les 
knteurs, les vexations qu'entraîne pour elle la né- 
cessité de recourir à une autorisation quelconque ; 
toutes ces raisons se retrouvent quand c'est pour 
feire le commerce qu'elle sollicite l'autorisation : 
î^e ce soit dans ce but ou dans tout autre, une sem- 
Wable formalité devient une gêne, une précaution 
Inutile, sans aucun fondement ; le mieux a paru 
^^reau législateur de la supprimer K 

Pourquoi la femme ne gagnerait-elle pas sa vie 
honorablement si telle est sa volonté ? Le mari n'a 
^^en à redouter, ce ne sera plus son nom qui sera 
compromis dans la faillite, puisqu'il aura pu prendre 
'^s mesures préventives pour cela, l'art. 3, al. 1, 
'^i en donne le droit. 

Le mari n'a d'ailleurs rien à dire. La crainte de voir 



*En sens contraire voir Gabouat op. oit p. 90, p. 207. 
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sa femme, après la séparation, diriger mal ses affai- 
res commerciales n'est plus une raison qu'il soit 
maître d'invoquer, la loi nouvelle posant comme les 
seuls principes applicables dans l'avenir l'égalité de 
droits,d' aptitudes, de capacité entre les sexes ; ajou- 
tons que si l'article 4 du Code de Commerce n'est pas 
abrogé d'une façon formelle, il l'est implicitement, 
l'article 219, la règle générale en matière d'autorisa- 
tion maritale ou judiciaire, se trouvant abrogé dans 
le cas de séparation de corps. 

Il n'y a dans les travaux préparatoires qu'un pas- 
sage où la question du droit pour la femme de faire 
le commerce sans autorisation, a été énoncé incidem- 
ment; après les raisons que nous avons données en 
faveur de l'extension de la pleine capacité de la 
femme, les travaux préparatoires seront compré- 
hensibles et concluants. 

Dans la séance du 25 janvier 1887, M. Denormandie 
pour conseiller l'adoption du projet de 1884, et le 
rejet de l'amendement Bardoux, qui, on s'en sou- 
vient, distinguait entre la femme coupable et la 
femme innocente, M. Denormandie crut de son inté- 
rêt de signaler les parties de l'amendement Bardoux 
qui lui paraissaient acceptables, et qu'il était d'avis, 
après le rejet de cet amendement, d'ajouter aux dis- 
positions trop simples, trop limitées, du premier 
projet. Ses conclusions étaient les suivantes : 

« On proposerait au Sénat, quand il aura statué 
sur l'amendement qui lui est soumis, d'accorder à la 
femme séparée, la faculté de faire le commerce et 
d'ester en justice pour les besoins courants de son 
commerce, comme aussi pour les nécessités de son 
administration, et ce, sans avoir besoin de recourir 
ni à son mari, ni au tribunal » 
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C'est donc que ramendement Bardoux compre- 
nait déjà le droit pour la femme de faire le commerce 
sâos autorisation ni contrôle de personne, le système 
définitivement voté par les Chambres, qui reproduit 
en partie l'amendement Bardoux, doit comprendre 
lui aussi, ce même droit pour la femme. 

Le doute n'est plus possible si l'on tient compte de 
la réplique, de l'interruption, lancée par M. Paris : 

M. Paris pour montrer à l'honorable M. Denor- 
mandie tout ce que renfermait de dangereux la con- 
cession qu'il voulait consacrer et surtout d'illogique, 
•le contraire à ses idées, à son but, cette capacité 
donnée à la femme commerçante, refusée à la femme 
commune pour les actes civils, prononça ces paroles 
qui sont à retenir... 

« Si la femme peut faire le commerce, elle pourra 
se ruiner et perdre toute sa fortune. » 

C'est à dire : on ne doit pas distinguer, procéder 
par espèces, les principes sont généraux, il ne faut 
point détacher des eflets spéciaux, des conséquences 
limitées, il n'existe pas de bonne raison pour accor- 
der à la femme la faculté de faire le commerce, d'es- 
ter en justice et lui refuser le droit de disposer de 
ses biens, Il y a même danger dans les deux cas, la 
ruine est au contraire plus facilement à craindre en 
matière commerciale qu'en matière civile, si vous 
reconnaissez à la femme des aptitudes pour faire 
le commerce, vous devez généraliser, vos distinc- 
tions, vos réserves manquent de base et de fon- 
dement. 

Quoi qu'il en soit, on voit bien par ce passage des 
travaux préparatoires et le commentaire détaillé 
que nous venons de donner qu'il est permis, avec 
la rédaction large du texte de loi d'accorder à la 

8. 
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femme séparée, la faculté de faire librement le com- 
merce sans autorisation aucune*. 

La femme séparée de corps pourra-t-elle entière- 
ment disposer de sa personne, exercer ses facultés 
dans le sens qu'il lui plaira le mieux, signer un 
engagement théâtral, publier des œuvres littéraires, 
artistiques, passer tout contrat de louage de services, 
créer une industrie etc. le tout librement, seule, 
sans autorisation de mari ou de justice ? 

Nous le croyons. 

Nos arguments sont : que le maintien de la puis- 
sance maritale n'a pas plus de raison d'être quand la 
femme veut disposer de ses biens que quand elle veut 
disposer de sa personne, qu'il faut lui fournir le 
moyen de subvenir honorablement à ses dépenses, 
que la femme divorcée jouit de ces droits, de ces 
pouvoirs, et que leur attribution à la femme séparée 
ne paraît pas contraire à l'existence du mariage, 

4 A propos du droit pour la femme séparée de corps de 
faire le commerce, le Gode de commerce espagnol pro- 
mulgué par le 22 août 1885, mis en vigueur le 13 janvier 
1886, s'exprime ainsi : 

«Pourra également faire le commerce la femme mariée, 
majeure de 21 ans, qui se trouve dans l'un des cas sui- 
vants : 

1° Lorsquelle vit séparée de son mari en vertu d'une 
sentence définitive de séparation de corps». 

Seulement c'est une question controversée que de sa- 
voir si cette femme séparée de corps peut faire seule le 
commerce ou si elle a besoin d'une autorisation de jus- 
tice. 

Voir Lyon-Gaenet Renault 1. 250. Bertin. Ghambre du 
Conseil H. n 1038. - Dalloz. Gode de Commerce art. 4, 
nû« 18 et suiv. 
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enfin qu'il serait arbitraire, incompréhensible d'ac- 
corder à la femme la possibilité de faire le commerce 
et de lui refuser celle de créer une industrie, de 
publier des œuvres littéraires, artistiques. 

Sans doute, MM. Naquet, Paris, AUou prétendent 
que rexercice de la pleine capacité n'est rendu à la 
femme séparée qu'à l'égard de ses biens, mais l'ho- 
norable M. Arnault a signalé, lui, une théorie plus 
large quand il a dit devant la Chambre desDéputés : 
«En un mot la personne de la femme est absolument 
affranchie, sauf de l'obligation de fidélité. Pourquoi 
ses biens ne le seraient-ils pas comme sa personne 
dans la mesure ou le permet le contrat de mariage ? » 

Le Sénat, en 1893, a voulu confirmer le système 
admis en 1892 par la Chambre des Députés et la 
Chambre des Députés ne s'est prononcée, ne s'est 
terminée que sur les arguments développés dans 
le rapport de M. Arnault (reproduits par M. JuUien) : 
ce rapport a donc une importance capitale. 

Entre deux opinions soutenues, l'une au Sénat par 
quelques membres (AUou, Paris, Naquet, contra, 
Léon Renault) l'autre par M. Arnault à la Chambre 
des Députés, nous devons choisir cette dernière, et, 
en conséquence, déclarer la femme séparée de corps 
pleinement capable à l'égard de sa personne, comme 
à l'égard de ses biens *. Tel est le principe, mais des 
restrictions seront naturellement apportées, attendu 
que les devoirs de. fidélité subsistent et que le ma- 
riage n'est pas dissout. 

Une question délicate est encore celle de savoir 
si la femme séparée de corps pourra désormais, sans 

' Gontrà Gabouat, op. cit. 90 p. 207, 208 op. cit. 
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rautorisation de son mari, modifier son état, son 
statut, sa personnalité, en uii mot, si, après avoir 
transporté légalement son domicile dans un pays 
étranger, elle sera en droit d'y acquérir la nationa- 
lité? 

Avant le vote de la loi nouvelle deux grands sys- 
tèmes partageaient la doctrine, les voici résumés « : 

1« système. — La femme domiciliée à l'étranger 
ne peut jamais changer sa nationalité sans l'autori- 
sation du mari. 

2e système, — L'autorisation du mari est inutile, 
La femme séparée peut librement modifier son état 
civil, acquérir la nationalité du pays dans lequel elle 
est domiciliée : le droit d'avoir un domicile légal 
dans un pays emportant tous les effets que la loi du 
pays attache au domicile de tous. 

En doctrine,lesdeux systèmes étaient défendus par 
des auteurs également recommandables ; en juris- 
prudence, c'est le premier qui dominait : la femme 
qui possédait un domicile distinct, propre, à l'étran- 
ger, ne pouvait point, sans le consentement du mari, 
remplir les formalités de la naturnlisation, ne pou- 
vait jamais acquérir la nationalité ; la femme, après 
la séparation, restait incapable de contracter un acte 
intéressant ses biens, sa fortune, à plus forte raison, 
devait-elle rester incapable de modifier son état, son 
statut personnel « attendu que, (trib. civil de la 

1 Voir J.du Dr.Int.priv : Labbél875p. 409. 1877 p. 80- 
Holzendorffibid765,Halzel id.p. 260- Lehrid.77p. 11 i- 
Voir également Geouflfre de Lapradelle, La Nationalité 
d'originep. 234 et sq (ouvrage couronné par la Faculté de 
droit de Paris. Voir encore Grufïy.op.cit.p.i67etsq. 
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Seine, 10 mars 1876, à propos de TafiFaire BauflFre- 
inont-Bibesco)... si, le devoir de cohabitation ayant 
cessé, elle (la princesse de BauflFremont) elle peut se 
choisir elle-même un domicile séparé, elle ne saurait 
exercer ce droit que tout autant qu'il ne porterait 
aucune atteinte à sa nationalité... » 

Et, sur appel, la Cour de Paris : adoptant les motifs 
des premiers juges : « Considérant que si la femme 
séparée est affranchie des devoirs de cohabitation, et 
si, de cette liberté relative on est autorisé à conclure, 
réserves faites du droit de la justice d'apprécier les 
motifs et les circonstances, qu'elle a la faculté de 
choisir un domicile là où il lui plaît, même en pays 
étranger, il n'en résulte pas qu'elle puisse de même, 
à son gré, sans l'autorisation du mari, changer sa na- 
tionalité... « et la Cour de Cassation a confirmé l'arrêt 
avec des considérants plus généraux encore. 

En jurisprudence, la femme séparée, domiciliée à 
l'étranger, ne peut donc acquérir de nationalité étran- 
gère qu'avec l'autorsation maritale. Quelle solution 
devra-t-on admettre avec le texte laconique, incom- 
plet, voté par la Chambre et le S^nat ? 

Pour faire accepter la solution ie la jurisprudence, 
la nécessité d'une autorisation maritale, on dira que 
le mariage subsiste après la séparation de corps et 
qu'il ne faut pas laisser à la femme la liberté de 
transformer son état à l'insu ou contre le gré du 
mari. 

On dira que la pensée des rédacteurs, révélée par 
le laconisme de leurs dispositions est de renvoyer 
purement et simplement à la jurisprudence, est de 
consacrer les décisions adoptées au moment de la 
rédaction du projet de loi. 

On fera valoir, enfin, les inconvénients de la solution 
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contraire, le mari, pour ne pas s'exposer à voir sa 
femme séparée de corps acquérir malgré lui une natio- 
nalité différente de la sienne,, qui lui déplait, deman- 
dera toujours le divorce et ainsi le but poursuivi ne 
sera pas atteint. 

Malgré toutes ces raisons, en apparence décisives, 
nous sommes d'avis que la solution contraire devra 
seule être acceptée. 

Nous trouvons, d'abord, dans l'esprit général des 
réformes proposées un premier argument, vraiment 
sérieux. 

L'intention commune aux auteurs du projet, c'est, 
en principe, nous l'avons vu bien souvent, de faire 
produire à la séparation de corps les effets du divorce 
pour rendre ce dernier inutile, plus rare : la consé- 
quence, c'est qu'il faut compléter les dispositions 
laconiques du projet par des emprunts faits à la ma- 
tière du divorce et non à celle de la séparation de 
corps, telle qu'elle est appliquée par les tribunaux. 
La femme divorcée, peut, en transportant son domi- 
cile à l'étranger, y acquérir la nationalité, la femme 
séparée doit avoir les mêmes droits. 

On objectera : mais, après la séparation, le ma- 
riage subsiste ; la réponse est facile, le mariage sera 
maintenu, la naturalisation n'entrainant, dans aucun 
pays, dissolution du mariage. 

On ajoutera: mais le silence du législateur ne peut 
s'interpréter que par un renvn^ général auT «solutions 
admises en jurisprudence ; nous répondrons : ce 
renvoi est impossible, cette adhésion tacite aux déci- 
sions des tribunaux serait inconciliable avec les 
nouveaux principes du projet. 

La jurisprudence actuelle est, en effet, établie pour 
des hypothèses où la femme est incapable, où les 
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tribunaux ont à combiner deux idées dont Tune est 
répudiée par le nouvel article 108: les idées de liberté 
lie domicile et de maintien de l'incapacité, Le légis- 
toeur, consacrant le principe de la capacité parfaite 
! lie la femme séparée ne peut point renvoyer à une 
jorisprudence basée sur des principes qu'il aban- 
donne. La femme séparée, aujourd'hui, devient ca- 
|}âble pour les contrats et tous actes, elle n'a jamais 
I besoin de recourir à l'autorisation maritale : Tart 
i oie dit: 

... al. 2. La séparation de corps emporte tou- 
jours la séparation de biens ; elle a, en outre, pour 
' effet de rendre à la femme le plein exercice de sa ca- 
pacité civile, sans qu'elle ait besoin de recourir à 
1 autorisation de son mari ou de justice. » 
I Gomment dès lors interpréter le silence gardé par 
les auteurs de la loi comme une consécration d'une 
jurisprudence qui maintient la femme incapable, lui 
impose presque toujours le besoin d'une autorisa- 
tion? 

: La femme séparée de corps devait recevoir le con- 
sentement de son mari pour acquérir la nationalité 
dans le pays où elle fixait son domicile, ce consen- 
tement ne sera plus exigé désormais, la femme est 
libre de modifier son état civil. 



30 Effets relatifs aux Mens des époux 
et principalement de la femme. 

En ce qui concerne les biens, la réforme est radi- 
cale, l'afifranchissement de la puissance maritale est 
absolu. S'il y a eu dans les débats, des énonciations 
contradictoires, la pensée commune à tous les ora- 
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teurs a été de reconnaître à la femme séparée de 
corps, sur son patrimoine, sur ses biens une capa- 
cité aussi grande qu'à la femme divorcée. 

La loi est seulement incomplète, mal rédigée. 

L'article 3. al. 2. dit : La séparation de corps en- 
traîne toujours séparation de biens. 

La communauté se trouve donc dissoute, la liqui- 
dation doit se faire dans les règles ordinaires . Le 
législateur aurait dû cependant, à cette occasion, 
trancher la controverse qui existe en doctrine à 
propos de l'eflFet rétroactif de la séparation de biens: 
on sait que, d'après l'article 1445 al. 2, le jugement 
qui prononce la séparation de biens remonte, quant 
à ses effets, au jour de la demande. 

Les auteurs ne sont pas d'accord pour appliquer 
cet article quand la séparation de biens est la consé- 
quence d'un jugement de séparation de corps. 

Trois systèmes sont proposés : les deux premiers 
sont absolus, il se formulent ainsi : la séparation de 
biens a pour date la demande en séparation de corps. 
— La séparation ne produit ses conséquences qu'à 
partir du jugement qui constate la séparation de corps. 

Un troisième système mixte,plus favorable aux 
tiers distingue suivant les personnes intéressées : 
entre époux, effet rétroactif, la séparation de biens a 
pour date la demande en séparation de corps ; contre 
les tiers, solution contraire, pas d'effet rétroactif, la 
séparation de biens ne produit ses résultats qu'à 
partir du jugement de ^séparation de corps *. 

C'est le système qui rallie la majorité des auteurs, 
de nombreux arrêts Pont consacré. 

1. Sur cette question. Voir Vigie, Cours élémentaire 
de droit civil français T. 3. nos 283, 84 pages 171, 172. 
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Le projet de 1816, art. 24, adoptait le deuxième 

svstême : 

La séparation de biens résultant de la séparation 
ie corps, n'avait jamais d'effet rétroactif. 

La loi nouvelle, moins complète sur ce point que 
le projet de 1816, ne se prononce pas sur la difficulté 
et rien dans les travaux préparatoires ne peut faire 
entrevoir la solution préférée par les rédacteurs. La 
controverse est toujours possible. 

L'article 3,alinéa 3 ajoute... La séparation de 
corps, emporte toujours séparation de Mens... Elle 
Q: en outre, pour effet de rendre à la femme le plein 
exercice de sa capacité civile, sans qu'elle ait 
ksoin de recourir â l'autorisation de son mari ou 
^justice. 

C'est la partie principale de la loi, celle qui,nous 
l'avons vu, a soulevé les plus grandes difficultés, les 
débats les plus sérieux, les plus intéressants. 

Par cette disposition, la femme séparée de corps 
est libre de faire seule, sans autorisation, tout un 
ensemble d'actes pour lesquels jusqu'ici elle devait 
obtenir l'autorisation maritale. Ainsi, elle devient 
capable d'administrer, d'aliéner, d'acquérir à titre 
gratuit ou à titre onéreux, de s'obliger, d'ester en 
justice pour les besoins de son administration, de 
son commerce, ou autrement, elle peut accepter un 
Qiandat, acquiescer, se désister, compromettre, tran- 
siger, convertir ses titres nominatifs en titres au 
porteur, les vendre, sans que le mari ait aucun droit 
i'intervenir, aucun contrôle, aucune surveillance à 
exercer. Contre femme séparée, puissance maritale 
ne vaut plus. Facta separatione, mulier non est 
amplius in potestate mariti. 

9 
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Sur la question du droil d'aliéner les biens, une 
controverse a surgi au Sénat, controverse qui, pour 
l'honneur de la Haute Assemblée, aurait dû recevoir 
une solution plus juridique, plus définie que celle 
qu'elle a reçue. 

L'article 3 déclare la femme pleinement capable de 
disposer de ses immeubles actuels ou futurs, sans 
autorisation; une difficulté, c'était de connaître Té- 
tendue de cette capacité, de savoir si elle allait jusqu'à 
porter atteinte au principe de l'inaliénabilité dotale, 
au principe de l'immutabilité des conventions matri- 
moniales. 

Le manque de précision dans les paroles des divers 
orateurs qui ont soutenu l'article 3, devait entraîner 
des explications de la part du rapporteur, montrons 
qu'elles sont insuffisantes et laissent la controverse 
sans solution certaine. 

Voici le résumé des débats. 

Dans la séance du 19 janvier 1887 au Sénat, 
M. le Président s'adressant à M. Léon Renault qui 
descendait de la tribune où il venait de prononcer 
un remarquable discours en faveur du système 
absolu proposé par le Conseil d'Etat, lui dit : 

— «Vous avez présenté, ainsi queM. Naquet, un 
amendement qui se rapproche beaucoup de l'amen- 
dement de M. Paris. » 

C'est M. Naquet qui répond : 

M. Naquet. — « Je l'ai retiré, M. le Président. » 

M. le Président. — « Permettez, vous avez ajouté 
que la séparation de corps aura pour effet de faire 
rentrer la femme dans le plein exercice de sa capacité 
civile à l'égard de ses biens, nonobstant toutes clauses 
restrictives du contrat de mariage ; il serait peut- 
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être bon de donner quelques explications sur cette 
disposition. » 

M. Naquet. — « On m'a fait remarquer que cette 
phraseétait absolument inutile et que l'amendement 
de M. Paris répondait à la pensée qui l'avait dictée. 
Je me suis alors rallié à cet amendement. 

M. le Président. — « Alors le régime dotal stipulé 
disparaît ? » 

M. Naquet. — « Oui, M. le Président ». 

Et la discussion générale continue sans que l'affir- 
mation deM. Naquet soit relevée durant cette séance. 

Dans la séance suivante, du 20 janvier, les 
adversaires de l'amendement Paris, Naquet, Re- 
nault, eurent grand soin, pour le fâ;ire repousser, 
d'insister sur les conséquences déplorables qu'il 
devait entraîner : le régime dotal allait donc être 
supprimé, les garanties stipulées par la femme dans 
son contrat de mariage allaient, donc, lui être enle- 
vées ; que penser d'un système qui aggravait si for- 
tement la condition de la femme séparée au lieu de 
la rendre meilleure, plus sûre, plus stable * ? 

\ Régime dotal. 

La thèse de l'incapacité contractuelle est adoptée par 
les auteurs dont les noms suivent : Labbé, Revue criti- 
pe de législation et de jurisprudence t. 1X1856. p.l et 
&€q. — Vilette. Mélanges de droit,de jurisprudence et de 
législation. l,p.514 etseq. — Lyon-Gaen, note Sirey 1876. 
H. 65. — Gide, De la condition de la femme. Ed. Esmein 
p. 449 et sq. — Deloynes, Revue critique 82. — Renault. 
Revue critique 85, — Guillouard. Contrat de mariage 89. 
l. IV n- 4836 et sq. p. 162 et sq. — Vigie 92 t. 3 n- S22 
6t sq. page 292 et sq. — M. Léon Renault l'a défendue 
iu Sénat dans la séance du 20 janvier 87. 

Centra. Pour la thèse de Tindisponibilité : Demolombe. 
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« Non seulemeat, disait M. Roger*Marvaise, M. Pa- 
ris vous propose de détruire la puissance maritale, 
en cas de séparation de corps, mais encore, de faire 
disparaître d'une manière absolue,complète, le con- 
trat de mariage qui règle les rapports des époux 
entre eux. » 

MM. Paris, Lenoêl répliquent que la réforme ne 
vise pas du tout le régime dotal, ne peut point en 
modifier les règles parce qu'il s'agit dans l'inaliéna- 
bilité dotale d'une question d'indisponibilité et nul- 
lement d'une question d'incapacité. Cette explication 
inexacte, basée sur un principe abandonné depuis 
longtemps par la jurisprudence, révélait au moins 
quelle était la pensée des auteurs de Tamendement : 
ne pas toucher au régime dotal, aux conventions 
matrimoniales. 

M . Léon Renault l'a d'ailleurs rappelé, confirmé 
dans ces paroles que nous devons citer : 

« D'après la législation actuelle, est-ce qu'un mari 
pourrait autoriser sa femme séparée de corps à alié- 
ner le fonds dotal ? Incontestablement non. Par con- 
séquent la disparition de la nécessité de l'autorisa- 
tion maritale, après que la séparation de corps a été 
prononcée, n'a rien à voir avec l'inaliénabilité du 
fonds dotal, il ne s'agit que d'autoriser la femme sé- 



Revue de législation, 4835 p. 282 et sq.— Troplong. IV n* 
3312 et sq. — Aubry et Rau t. 5 § 538, texte et note, 31p. 
615, — Mangin. Revue critique 1886 p. 92 La thèse de Tin- 
disponihilité a été défendue au Sénat, dans la séance du 
20 janvier 87, par M. Paris et reprise dans la séance du 
25 janvier 87, par M. Lenoël. 

Voir: BressoUes. Revue de Tacadémie de législation 
de Toulouse ann. 87. 88 p. 46, 47. 
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parée à faire seule, en vertu de sa capacité, les actes 
pour lesquels elle est obligée de demander aujour- 
d'hui l'autorisation de son mari. 

« Précisons bien. Messieurs, ce que l'amendement 
Paris vous propose d'abolir. L'autorisation maritale, 
actuellement, est nécessaire à la femme pourrecevoir, 
pour disposer de ses biens personnels, pour ester en 
justice, pour un certain nombres d'actes essentiels 
qui se lient à sa capacité civile. Le jour où vous au- 
rez déclaré que lorsque rien ne subsiste plus de l'as- 
sociation conjugale dans sa réalité, dans sa sainteté, 
pand il y a séparation de corps entre les deux 
époux, il n'y a plus lieu pour la femme de réclamer 
une autorisation de son mari ou de la justice pour 
aliéner, recevoir, ester devant les tribunaux, il n'en 
résultera pas forcément que les contrats de mariage 
disparaîtront, que leurs stipulations seront anéan- 
ties, ces contrats ne peuvent disparaître qu'à l'instant 
où le mariage lui-même est dissout par la mort ou 
le divorce. La puissance maritale ne les a pas créés, 
ce n'est pas elle qui les soutient, elle n'a rien à voir 
avec eux. 

Il ne s'agit pas plus d'anéantir l'autorité des con- 
trats de mariage que d'accorder à la femme, pendant 
le mariage, la plénitude de sa capacité civile ou de 
lui conférer des droits politiques. » 

Les paroles de M. L. Renault ne laissent plus au- 
cun doute. Malgré la généralité des termes de la loi 
nouvelle, le régime dotal subsiste, l'inaliénabilité se 
trouve maintenue, et cela pendant la durée de la sé- 
paration de corps comme après toute réconciliation, 
constatée ou non dans un acte notarié, avouons qu'il 
était difficile au législateur de statuer difiéremment. 
Le bien dotal est, en effet, inaliénable à l'égard du 
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mari comme à l'égard de la femme (1554-1561) et la 
loi nouvelle ne mettant fin qu'à la puissance mari- 
tale n'avait pas à relever la femme de l'incapacité 
d'aliéner un bien qu'elle a déclaré par contrat inalié- 
nable pendant le mariage, même avec son propre 
consentement; l'incapacité personnelle contractuelle 
existe toujours après l'autorisation que voudrait 
donner le mari. La femme séparée de corps, devient 
désormais entièrement capable de faire seule les 
actes qu'elle ne pouvait faire auparavant qu'avec l'au- 
torisation du mari ou de justice, m-^is, il ne faut 
point l'oublier, les actes qu'elle ne pouvait pas faire 
avec ces autorisations, avec ces concours lui restent 
encore absolument interdits. 

Une autre raison pour maintenir le principe de 
rinaliénabilité, c'est qu'il se présente comme une 
garantie incontestable, une mesure de protection 
pour la femme mariée, et,' que les rédacteurs de la 
loi nouvelle ont voulu augmenter plutôt que suppri- 
mer les garanties de la femme. 

ce Pour qui tient compte, dit M. BressoUes, de l'i- 
dée dominante du projet, qui est d'épargner à la 
femme les abus et les excès de l'autorité maritale, la 
conséquence unique en doit être de dispenser la 
femme d'avoir à se munir d'aucune autorisation pour 
les cas où la législation existante lui impose l'obliga- 
tion d'en requérir une, mais non de la priver, ce qui 
serait contraire à ses intérêts, des garanties excep- 
tionnelles qu'elle s'est contractuellement réser-vées.» 

Nous approuvons entièrement le législateur d'a- 
voir formulé sur le régime dotal les règles les plus 
conformes à l'intérêt de la femme et aussi les plus ju- 
ridiques, nous regrettons toutefois qu'il se soit en- 
core, dans cette hypothèse, contenté de poser un 
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principe sans descendre au détail important des ap- 
plications. 

L'inaliénabilité dotale n'est point absolue, des ex* 
ceptlons nombreuses sont reconnues par le code ci- 
vil, sous des conditions spéciales diverses, que fau- 
dra-t-il décider en présence d'une exception ? 

Les cas dans lesquels le bien total est aliénable 
peuvent être facilement rangés sous trois catégo- 
ries. 

1° L'aliénation du bien total est possible avec l'au- 
torisation du mari, et sur un refus arbitraire avec 
Tautorisation de justice, (article 1555, établissement 
des enfants d'un précédent mariage). 

2° L'aliénation n'est permise qu'avec la seule au- 
torisation du mari (art. 1556 aliénation pour l'éta- 
blissement des enfants communs. 

3o L'aliénation du fonds dotal n'est permise qu'a- 
vec la seule autorisation de justice (et aux enchères 
après trois affiches). 

L'art. 1558 prévoit les cinq cas : tirer de prison 
le mari ou la femme, — fournir des aliments à la fa- 
mille d'après les articles 320, 205, 206, — payer les 
dettes de la femme ou de ceux qui ont constitué la 
dot, lorsque ces dettes, ont une date certaine anté- 
rieure au mariage, — faire de grosses réparations 
indispensables pour la conservation de l'immeuble 
dotal, — lorsque l'immeuble se trouve indivis avec 
des tiers et qu'il est reconnu impartageable. 

Quelle règle faudra-t-il appliquer à ces exceptions ? 

Les travaux préparatoires sont, en quelque sorte, 
muets sur cette question, de là, grande difficulté à la 
résoudre. 

Parmi les rédacteurs de la loi, un seul a fait allu- 
sion aux conséquences du maintien de l'inaliénabi- 
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lité dotale^ a signalé l'influence de la loi sur les 
exceptions à ce principe : c'est M. Arnault, seulement 
ce qu'il en dit est de nature à augmenter l'incertitude 
plutôt qu'à la faire cesser. 

Dans son rapport à la Chambre des Députés, 
M. Arnault s'exprime ainsi : 

« La femme reprend toute sa liberté, même d'alié- 
nation, sauf pour les biens dotaux, qui restent ina- 
liénables, conformément à Tarticle 1561 (?) du Gode 
civil, avec les exceptions prévues en l'article 1558 où 
l'autorisation de justice demeure nécessaire ». 

Ces paroles sont inexactes, incomplètes : inexactes 

d'abord, ce n'est point l'article 1561 qui détermine le 

"principe de l'inaliénabilité dotale, c'est l'article 1554 : 

'(l'art. 1560 ajoute la sanction) ; l'article 1561 n'a 

trait qu'à une des conséquences de l'inaliénabilité, à 

l'imprescriptibilité. 

Article 1561. Les immeubles dotaux non déclarés 
aliénables par le contrat de mariage sont imprescrip- 
tibles pendant le mariage, ils deviennent néanmoins 
prescriptibles 

Ces paroles sont de plus incomplètes, M. Arnault 
n'aurait pas dû se contenter de mentionner seulement 
les exceptions de l'article 1558. 

Dans cet article 1558, il est dit, nous le savons, que 
l'immeuble dotal peut être aliéné avec permission de 
justice, aux enchères, après trois affiches, pour tirer 
le mari ou la femme de prison, fournir des aliments, 
payer des dettes etc. 

M. Arnault affirme que l'autorisation de justice 
demeure nécessaire pour l'aliénation de l'immeuble 
dans des diverses hypothèses prévues dans l'article, 
cette affirmation vaut texte de loi, et en l'absence de 
toute disposition formelle contraire, elle doit pféva- 



CAPACITÉ 153 

loir. L'article 1558 conserve ses applications. Mais 
que penser des autres exceptions non prévues, des 
articles 1555 et 1556? La femme séparée de corps 
pourra-t-elle, par exemple, seule, sans autorisation 
aliéner le fonds dotal, le donner, l'hypothéquer pour 
rétablissement de ses enfants communs (1556) ou pour 
rétablissement des enfants issus d'un précédent ma- 
riage (1555) ? 

Les travaux préparatoires ne contiennent aucim 
renseignement précis de nature à orienter la juris- 
prudence ou la doctrine dans telle ou telle voie, vers 
telle ou telle solution, la controverse est possible. 

Pour permettre à la femme séparée de corps d'agir 
librement, à son gré, au mieux des intérêts de ses 
enfants, oji invoquera un argument tiré des paroles 
du rapporteur : M. Arnault, du a-t-on, ne mentionne 
qu'une exception, où le code civil demeure applica- 
ble, c'est l'exception de l'art 1558, donc^ dans tout 
autre cas) 1555-1556), le code civil est modifié, la ré- 
forme produit ses résultats, la femme n'a plus be- 
soin d'autorisation de mari ou de jiist'ce ; on ajoutera 
que le maintien de la puissance marihi''^ est snns 
fondement après une séparation de corps, quo Li 
femme veuille aliéner ses biens non dotaux, ou ses 
biens dotaux aliénables par exception, il y a toujours 
à craindre les mêmes abus, les mêmes inconvénients, 
les vexations, les lenteurs. Le principe de la pleine 
capacité est général, il s'impose dans tous les cas où 
la femme peut aliéner, suivant le droit commun avec 
autorisation. 

Malgré toutes ces raisons, en apparence irréfuta- 
bles, concluantes, nous croyons que la femme dotale 
aura toujours besoin après la séparation de corps, 
d'une autorisation de mari ou de justice pour ralié- 



154 CHAPITRE m 

nation des biens destinés à rétablissement des en- 
fants communs ou nés d'un précédent mariage. 

Le silence du rapporteur, M. Arnault, ne peut 
point servir de base à un système, dans lequel on 
distinguerait entre les exceptions au principe de 
l'inaliénabilité, l'argument a contrario est mauvais. 
Un point certain, admis de tous les rédacteurs, 
c'est qu'on a voulu ne pas toucher au régime dotal, 
h ses caractères principaux, aux garanties qu'il con- 
fère aux femmes mariées, la généralité des termes 
employés, prouve surabondamment qu'on a compris 
dans ce mot, régime dotal, non seulement les règles 
de droit commun, mais encore les exceptions ; ces 
exceptions sont une partie du régime dotal stipulé, 
le régime se trouvant maintenu, les exceptions 
doivent suivre ^le même sort. Il faut étendre et non 
restreindre Tinterprétation des paroles de M. Ar- 
nault ; signalant une dérogation au principe de 
l'inaliénabilité, l'honorable rapporteur déclare que 
le Code civil demeure en vigueur, que des autorisa- 
tions spéciales sont toujours nécessaires, il faut 
généraliser et admettre que dans les autres déroga- 
tions au même principe, le Gode civil reçoit tou- 
jours son application, n'est point modifié ; la solution 
contraire entraînerait des complications inouïes dans 
le cas d'enfants nés d'un précédent mariage (1555), 
pour savoir si le droit de jouissance doit être con- 
servé au mari, entraînerait également des consé- 
quences dangereuses pour la tranquillité des époux 
dans l'hypothèse d'enfants communs : le mieux 
est de conserver les exceptions avec les conditions 
qu'elles établissent: il y aura, c'est vrai, à propos 
du régime dotal, un défaut d'harmonie, il restera 
des cas dans lesquels ki femme séparée de corps 
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sera soumise à Tautorisation de mari oa de justice, 
nxais ce résultat bizarre ne se produira que par 
exception, et puis cela provient du contrat de 
mariage, d une clause stipulée par les époux, de 
Timmutabilité des conventions matrimoniales, en 
un mot, qui subsiste après le jugement de sépara- 
tion de corps. 

Nous avons terminé Tétude des nombreuses diffi- 
cultés que le principe nouveau est appelé à faire 
surgir en pratique, à propos du droit d'aliéner, pas- 
sons à un autre ordre d'idées. 

La femme séparée de corps, avons nous dit, 
peut s'obliger, ester en justice, s'obliger, par ses 
délits, quasi-délits, quasi-contrats, c'est évident, 
mais aussi par ses contrats : elle a toute faculté 
pour emprunter, seule, sans autorisation; le mari 
n'est plus tenu, n a plus le droit d'intervenir; la signa- 
ture de la femme suffit à valider l'engagement qu'elle 
contracte, l'obligation qu'elle crée (sans qu'elle ait 
aucun moyen d'invoquer les exceptions de nullité 
qu'elle avait auparavant). Les articles 217, 1124, 
1725, 1312et suivants du Gode civil ne sont plus ap- 
plicables à la femme séparée de corps, 

Elle peut ester en justice comme demanderesse, 
défenderesse pour les besoins de son administration, 
de son commerce, ou pour assurer simplement la 
propriété de certains droits. 

Cette double faculté de s'obliger et d'ester en jus- 
tice va faire naître des efl'ets considérables, en 
matière de procédure surtout, va encore faire cesser 
des controverses restées jusqu'ici sans solution 
définitive. 

Ainsi, la femme séparée de corps pourra main- 
tenant user des voies d'exécution forcée qui lui 
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étaient enlevées jusqu'ici, figurer personnellement 
à toutes les phases de la saisie mobilière et immo- 
bilière. 

D'une part, dans la saisie mobilière, elle pourra 
désormais plaider sur les incidents. 

D'autre part, dans la saisie immobilière elle sera 
pleinement capable de figurer, seule, sans avoir 
besoin d'aucune autorisation de mari ou de justice 
comme par le passé. Ces autorisations lui étaient 
nécessaires parce que la saisie implique obligation 
éventuelle de rester adjudicataire pour la mise à 
prix, la femme étant capable de s'obliger peut saisir 
librement, sans condition. 

Ajoutons que la controverse soulevée parmi les 
auteurs sur la question de savoir si la femme sépa- 
rée avait le droit de figurer dans un ordre se 
trouve par la même loi résolue dans le sens de 
l'affirmative, ce qui est conforme à la rigueur des 
principes et aux intérêts de la femme. 

Telles sont les applications importantes du prin- 
cipe nouveau consacré par la loi du 6 février 1893 
(off. au 8), elles sont très grandes, on le voit, mais 
il ne faudrait point cependant en exagérer la portée, 
rétendue : la puissance maritale est seule anéantie 
avec les incapacités qu'elle avait directement provo- 
quées ; les incapacités qui ne se rattachent pas à la 

" puissance maritale, qui existaient entre époux, se 
trouvent, au contraire, maintenues . 

Continueront aussi à s'appliquer toutes les dispo- 
sitions de lois relatives aux contrats entre époux, 
ventes, donations, etc., aux droits de succession ré- 
ciproque, à l 'inaliénabilité dotale, à la prescription. 

■ ~ La- femme tîoupable subirai comme par le passé les 
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déchéances méritées : plus de pension civile ou mili- 
taire en cas de veuvage, plus de jouissance de droits 
d'auteurs plus de gain de survie, préciput, etc. art. 
1518. Il n'y a dans la loi aucun texte formel, posant 
en principe le maintien de toutes ces déchéances, 
seulement les travaux préparatoires multiplient les 
^ affirmations des rapporteurs dans ce sens : la pensée 
' commune est, en ces matières, de consacrer le sys- 
tème admis parla jurisprudence *. 

n est cependant une hypothèse particulièrement 
intéressante que Ton aurait dû étudier avec soin, 
c'est celle prévue dans les articles 299 et suivants 
du code civil. L'article 299 décide que « l'époux con- 
tre lequel le divorce aura été prononcé perdra tous les 
avantages que l'autre époux lui avait faits soit par 
contrat de mariage, soit depuis le mariage ». Ce texte 
créé pour l'hypothèse du divorce est-il applicable dans 
l'hypothèse de la séparation de corps ? 

Dans les travaux préparatoires de la loi nouvelle, 
peu de renseignements, M. Arnaultse contente de 
dire : 

« La jurisprudence continuera à appliquer les 
articles 299 1518 etc. » 

En présence de la controverse qui existe encore 



^ Voir par exemple : M. Paris Sénat 20 janvier 1887 
p. 133 col 2 Vous reconnaissez que la question des gains 
de survie, résolue par la loi sur le divorce est résolue par 
la jurisprudence unanime de nos cours et par le cour 
suprême elle-même dans le même sens, lorsqu'il s'agit 
de la séparation de corps et que par conséquent à ces 
* deux points de vue l'assimilation est complète — Voir 
encore rapport Arnault. 
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parmi les auteurs ^ pour savoir s'il faut généraliser 
cet article 299, s'il faut étendre les causes de dé- 
chéance qu'il établit, les rédacteurs de la loi devaient 
se prononcer, insérer une disposition précise pour 
accepter ou repousser l'extension de l'article. Nous 
croyons toutefois qui devant l'affirmation de M. Ar- 
nault, affiroiation qui n'a été relevée par personne, 
les tribunaux seront tenus de continuer Tapplica^ 
tion de l'article 299 aux époux séparés. 

L'article 300 aurait, lui aussi, mérité d'attirer 
l'attention des rédacteurs, il décide que l'époux qui 
obtient le divorce (ou la séparation de corps) con- 
serve les avantages à lui faits par l'autre époux, en- 
core que ces avantages aient été stipulés réciproques 
et que la réciprocité n'ait pas lieu . Mais, comme les 
effets de ce maintien des libéralités ne sont point 
formrulés dans l'article, ni nulle part, les auteurs dis- 
cutent sur leur étendue. Pour les uns, ce maintien 
est absolu, les donations faites depuis le mariage 
cessent d'être révocables ad nutum. Pour d'autres, il 
en est différemment, l'art. 300 ne modifie pas la na- 
ture, le caractère des donations. Si les donations, si 
les libéralités sont de leur essence révocables, elles le 
demeurent après le divorce ou la séparationde corps. 

1 Aubry etRau t. V. p 206 8*expriment ainsi sur la 
question de révocation des avantages entre époux : 

« Nous persistons à penser, malgré la jurisprudence 
qui paraît être définitivement fixée en sens contraire, 
que la séparation de corps n'entraîne pas, comme le di- 
vorce, la révocation de plein droit des dispositions entre 
époux. 1 

Voir Bressolles. Académie de Législation de Toulouse. 
84-85. t. 33 p. 224. 
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«L'article 300, dit, par exemple, M. BressoUes, nous 
semble avoir voulu seulement maintenir le statu quo, 
sans l'améliorer en faveur du demandeur en sépara- 
tion. » Ce dernier systtème est consacré par la juris- 
prudence, nous regrettons qu'il n'ait pas fait Tobj et 
d'un article spécial dans la loi nouvelle. 

Effets de la loi sur la capacité des époux 
après leur réconciliation. 

C'est l'alinéa 4 de l'art. 3 qui prévoit ces effets de 
la réconciliation, sur la capacité, les droits de chaque 
époux : il est ainsi conçu : 

S'il y a cessation de la séparation de corps par 
la réconciliât ion des époux, la capacité de la femme 
est m^odiflée pour l'avenir et réglée par les disposi- 
tions de l'article 1449. Cette modification n'est op- 
posable aux tiers que si la reprise de la vie com- 
mune a été constatée par acte passé devantnotaire 
avec minute dont une expédition devra é^re affi- 
chée dans la forme indiquée par V article 1445, et de 
plus par la mention ec marge : 1° de Vacte de ma- 
riage ; 2« du jugement ou de V arrêt qui a prononcé 
la séparation, et enfin par la publication en extrait 
dans Vun des journaux du département recevant 
les publications légales, » 

Cet alinéa, très complet, n'existait pas dans les 
projets antérieurs du Conseil d'Etat et de la commis- 
sion du Sénat en 87. M. Griffe, le 21 janvier 1887, 
fit observer cette lacune et après des remarques ju- 
dicieuses, présenta la rédaction que Ton vient de lire 
et qui fut acceptée définitivement quelques jours 
plus tard, le 26 janvier. 
M. Griffe s'est inspiré de ce qui se passe d'après 
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notre Gode civil en matière de séparation de biens, 
quand les époux se réconcilient. 

D'après le Code Civil, la réconciliation des époux 
ne détruit pas, ipso jure, les effets du jugement de 
séparation de biens, la communauté dissoute n'est 
pas de plein droit rétablie, les libertés acquises ne 
sont point supprimées, l'article 1451 exige pour que 
tous ces effets, ces résultats se produisent, une con- 
dition spéciale : le conseil tement des époux de se ré- 
concilier, consentement manifesté en forme authen- 
tique. Cette même condition est requise dans le cas 
de séparation de corps, le rapprochement des deux 
époux, la cessation de la vie séparée ne modifie la 
capacité, les droits de la femme sur les biens que si 
l'article 1451 a été appliqué, si la réconciliation a été 
constatée par acte authentique devant notaire. Jus- 
que-là la réconciliation des époux qui anéantit le 
jugement de séparation de corps ne suffit pas à faire 
cesser les effets du jugement quant aux biens. 

Ces dispositions du Code Civil ne pouvaient point 
être maintenues dans leur ensemble ; elles étaient 
inconciliables avec les principes nouveaux de la ré- 
forme; autrefois, il y avait corrélation étroite entre la 
femme séparée de biens et la femme séparée de corps 
au point de vue de sa capacité, de ses droits, sur 
les biens, le patrimoine, aujourd'hu i , cette corrélation 
n'existe plus; la séparation de biens confère à la 
femme des pouvoirs différents, une capacité moins 
grande suivant qu'elle est prononcée seule, ou qu'elle 
résulte d'un jugement de séparation de corps : à des 
hypothèses nouvelles, il fallait une réglementation 
nouvelle, M.Griffe Ta compris, et sous forme d'amen- 
dement s'est empressé de proposer une solution ac- 
ceptable, en voici les conséquences : 
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Les époux séparés de corps se réconcillient, cette 
réconcilliation, qui fait cesser la vie séparée, le do- 
micile distinct, qui anéantit le jugement de sépara- 
tion de corps ne détruit pas les effets de la séparation 
de biens, la femme perd le bénéfice des avantages, 
des libertés que lui donnait la loi, mais ne recouvre 
pas son entière indépendance, son incapacité, elle a 
encore, comme le jugement de séparation de biens 
subsiste , ne peut être relevé, effacé que d'après des 
formalités particulières, elle aies droits d'une femme 
séparée de biens , tels qu'ils sont indiqués dans l'ar- 
ticle 1449. Les époux sont désormais simplement 
séparés de biens. 

Pour anéantir complètement les effets du jugement 
de séparations de corps à l'égard des biens, pour faire 
de cette femme anciennement une femme séparée de 
corps pleinement capable, aujourd'hui réconciliée, 
séparée de biens (1449), une femme mariée ordinaire, 
commune, incapable, il faut remplir une formalité 
spéciale requise dans Tintérèt des tiers : il faut que 
l'intention de mettre fin à la séparation de corps soit 
constatée dans un acte notarié suivi de publicité, si 
cet acte n'est pas rédigé, les tiers peuvent considérer 
la femme comme toujours séparée de corps et pleine- 
ment capable aux termes du jugement qui a prononcé 
cette séparation. Le jugement a été publié, a créé au 
profit de la femme une situation exceptionnelle, a 
produit des effets inoubliables, il faut , pour avertir 
les tiers de tout changements d'état dans la personne 
de la femme, un autre acte public, sans cela les sur- 
prises seraient à craindre, les intérêts des tiers et 
même des époux seraient méconnus. 

Liés formalités requises sont les suivantes : 
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1* La réconciliation, sera constatée dans un acte 
notarié ordinaire, conservé en minute. 

2' Uneexpédition decetacte seraaffichée(art. 1445), 
sur un tableau à ce destiné dans la principale salle du 
tribunal de première instance et, de plus, si le mari 
est marchand, banquier ou commerçant, dans celle 
du tribunal de commerce du lieu de son domicile. 

3' Une mention de la réconciliation et de la reprise 
de la vie commune sera faite en marge l* de l'acte de 
mariage, 2* du jugement ou de Tarrêt qui a prononcé 
la séparation. 

4° Enfin, un extrait contenant qu'il y a eu récon- 
ciliation, et reprise de la vie commune sera publié 
dans l'un des journaux du département recevant les 
publications légales. 

Quand ces formalités seront remplies, la capacité 
de la femme se trouvera régie à l'égard de toute per- 
sonne, du mari et des tiers , par l'article 1449, par les 
principes reconnus en droit civil dansle cas de sépa- 
ration de biens. 

Si les époux veulent aller plus loin, faire revivre 
leur contrat de mariage, la communauté, rétablir en- 
tièrement le régime matrimonial que la séparation 
de corps et de biens avait modifié, ils devront se 
conformer, en outre, à l'article 1451 *, et stipuler, par 
exemple, que leur intention n'est pas seulement de 
reprendre la vie commune, de se réconcilier, mais 
encore de rétablir tout ce que le jugement avait ané- 



« Voir: M. Grifife, Sénat, séances des 20, 25 janvier (ofï. 
21,26janv.)' Bressolles. op. cil. année 89-90. Voir : Journal 
du Notariat du 16 février 1893, no 7 p. 101 article de MJ 
Félix Bonnet, docteur en Droit, avocat au Conseil d'État 
et à la Cour de cassation, rédacteur en chef. 
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anti, d'écarter rapplication des articles 1449 et sq, 
du code civil sous lesquels la femme vit à partir de 
la simple réconciliation. 

Plusieurs situations sont donc possibles, désor- 
mais, pour la femme, et en général pour les époux 
séparés. 

1<^ S'il y a reprise de la vie commune sans forma- 
lité, sans publicité, les époux se trouvent, ipso jure^ 
séparés debiens, la capacité de la femme, ses droits, 
ses pouvoirs sont déterminés par l'art. 1449; toute* 
fois, à regard des tiers, elle demeure pleinement 
capable, Tarticle 3 de la loi nouvelle, alinéa 3 (elle 
a, en outre, pour effet....) reste applicable à ses rap- 
ports avec eux. 

2o Si la reprise de la vie commune a lieu avec les 
formalités de l'alinéa 4 sus indiqué,acte notarié, 
extrait, mentions, publicité etc, les époux sont sépa- 
rés de biens, même à l'égard des tiers. L'article 1449 
est d'une application générale. . 

3* Maintenant, si la reprise de la vie commune s'o- 
père avec les formalités, mais, que dans l'acte nota- 
rié, les parties stipulent qu'elles veulent, non plus 
seulement se réconcilier, reprendre la vie commune, 
(formalités de l'art. 3 alinéa 4, sanction de l'art. 1449), 
mais encore supprimer, effacer tous les effets pro- 
duits par le premier jugement de séparation de corps 
sur leur personne et sur leurs biens, sur la com- 
munauté, le régime * (1451), alors la condition de la 

* A quelles formalités précises devra être soumis cet 
acte qui constate que les époux veulent faire revivre la 
communauté et le régime antérieur à tout jugement de 
séparation ? 

L'art. 3 al. 4 de la loi (311 al. 4, G. G.) est-il général, 
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•femme redevient ce qu'elle était avant le jugement, 
non seulement la puissance maritale réapparaît avec 
ses conséquences, ses attributs, mais encore la eom- 

applicable à toute formalité de réconciliation, ou bien 
est-il simplement spécial à la premiers hypothèse, celle 
où les époux veulent seulement reprendre la vie com- 
mune ? L'art. 4, en plus d'un acte notarié, d'une publicité 
par voie d*afftche et voie de la presse impose une lorma- 
Jité d'un ordre particulier : il impose qu'une mention de 
la réconciliation et de la reprise de la vie commune soit 
faite en marge : 1<> de l'acte de mariage, 2o du jugement 
ou «le Tarrôt qui a prononcé la séparation. 

Ces formalités particulières, obligatoires quand l'acte 
notarié constatera uniquement la reprise de la vie com- 
munô, le seront-elles également lo quand l'acte postérieur 
r contiendra que les époux veulent rétablir la communauté, 
2» quand le premier et seul acte notarié indiquera que les 
époux reprennent la vie commune et rétablissent le ré- 
gime en communauté ? 

Les travaux préparatoires sont muets sur la question. 
Notre avis est le suivant : L'art. 3 al. 4 (311, al. 4) établit 
des règles de publicité exceptionnelles, qu'il ne faut point 
étendre en dehors des cas énoncés. L'article ne parlant 
de ces formalités d'incription en marge que dans le cas 
où l'acte notarié constate la reprise de la vie commune, 
il n'est pas possible, croyons-nous, de maintenir ces for- 
malités quand l'acte postérieur contient seulement que 
les époux rétablissent la communauté. S'il n'y a qu'un 
seul et même acte, il est évident que l'art. 3, al. 4 devra 
s'appliquer, que l'inscription en marge sera nécessaire 
pour ce qui regarde la réconciliation ou la reprise de la 
vie commune ; s'il y a deux actes séparés, le premier, 
celui qui constatera la reprise de la vie commune, sera 
soumis aux formalités d'inscription en marge, mais le 
second, celui qui constatera le rétablissement de commu- 
nauté n'y sera point soumis, on appliquera alors l'art. 1451. 
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mimauié est rétablie; il faut donc pour le rétablisse^ 
meot de la oammunauté de biens, dans l'acte notarié 
ou dans les actes notariés, une mention spéciale, une 
formule, ne laissant aucun doute sur la volonté des 
époux. S'ils agissent ainsi, l'article 1451 sera remis 
en vigueur et produira toutes ses conséquences habi- 
tuelles — art. 1451 « La communauté rétablie re- 
prendra son effet du jour du mariage, les choses 
seront remises au même état que s'il n'y avait point 
eu de séparation, sans préjudice, néanmoins, de 
l'exécution des actes qui dans cet intervale auraient 
pu être faits par la femme en conformité, soit de l'ar- 
ticle 311 nouveau al. 2, soit de l'article 1449, dont 
les dispositions deviennent applicables à partir de 
la réconciliation et le demeurent tant que les condi- 
lions de l'article 1451 ne sont point remplies ». 

Dispositions secondaires, 

Nous avons terminé, avec l'article 3, l'étude des 
réformes introduites sur la condition, la capacité de 
la femme séparée de corps. Les dispositions qui sui- 
vent (art, 4, 5, 6, 7), sont relatives aux voies de 
recours contre le jugement qui prononce la sépara- 
tion ou rejette la demande, à l'effet rétroactif de la 
loi, à Tabrogation des dispositions contraires, à 
l'application de la loi aux colonies, elles sont pour 
la plupart peu importantes, faciles à comprendre, il 
suffira de les lire. 

Une seule disposition, la première, celle qui a trait 
aux voies de recours mérite quelque développement, 
mais œ que nous avons dit de la pensée dominante, 
commune aux rédacteurs, assimiler la séparation au 
divorce, quant aux effets, nous permettra d'être bref, 
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de ne rappeler que les principes en cette matière 
délicate, à peine ébauchée dans les travaux prépa- 
ratoires. 

L'article 4 est ainsi rédigé ; 

« TJ article 248 du code civil est modifié ainsi çiTÂ^^'il 
suit : l'appel est recevable pour les jugements con- 
tradictoires dans les délais fixés par les articles 4^43 
et suivants du code de procédure civile. 

S'il s'agit d'un jugement par dé faut M délai 7ze 
com/mence à courir qu'à partir du jour où Voz^po- 
sition n^est plus recevable. 

En cas d'appel la cause s'instruit à l'audience 
ordinaire et comme affaire urgente. 

Les demandes reconventionnelles peuvent se pr*o- 
duire en appel sans être considérées commue deman- 
des nouvelles. Le délai pour se pourvoir en cassation 
court du jour de la signification à la partie po^f^e^r* 
les arrêts contradictoires et^ pour les arrêts par* 
défaut, du jour où l'opposition n'est plus rece- 
vable, 

« Le pourvoi est suspensif en matière de divorce 
et en matière de séparation de corps (seule partie 
ajoutée) ». 

La jurisprudence antérieure au 6 février 1893 
déclarait applicable à la séparation de corps les dis- 
positions de l'article précédent (art. 248) édictées pour 
la matière du divorce : elle faisait seulement une 
réserve en ce qui concerne le pourvoi en cassation 
qui n'était pas suspensif : Le droit commun restait 
alors en vigueur. 

En insérant l'article 248 tout entier dans la loi 
nouvelle, en le modifiant, le législateur a, par là, 
bien prouvé qu'il voulait ne plus admettre de dîflFé- 
rence entre les voies de recours du divorce et de la 
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séparation et que les restrictions de la Jurisprudence 
n'étaient plus fondées. 

Désormais, le pourvoi en cassation devient sus- 
pensif dans la séparation comme dans le divorce. 

Cette innovation est équitable, rationnelle, du 
moment que séparation et divorce vont produire 
les mêmes effets, les mêmes conséquences, au point 
de vue des actes d'aliénation permis ; « avec la resti- 
tution de la capacité civile à la femme, il eut été très 
dangereux dans l'intérêt des familles délaisser s'exé- 
cuter une décision susceptible d'être cassée ». (Rap- 
port Demôle), on se serait exposé plusieurs fois, 
après l'arrêt de la cour suprême, à trouver une 
femme ayant transformé légalement son patrimoine 
et contre laquelle il ne serait resté aucun moyen 
efficace pour l'obliger à remettre les choses dans 
leur état primitif. 

La disposition consacrée préviendra les calculs, 
les fraudes possibles sans de grands inconvénients 
pour personne : les époux demeureront seulement 
quelque temps de plus dans la situation provisoire 
créée par l'ordonnance du président au début de l'ins- 
tance. 

Les raisons que nous avons données pour justifier 
le caractère suspensif du pourvoi se comprennent 
particulièrement quand le pourvoi est dirigé contre 
un arrêt prononçant la séparation de corps : il ne 
faudrait pas en conclure que ce pourvoi n'est sus- 
pensif que dans cette hypothèse ; en appliquant l'ar- 
ticle 248 à la séparation, le législateur l'a généralisé, 
a voulu l'admettre avec la signification qu'il avait 
jusque là : en matière de divorce les tribunaux ne 
distinguent plus contre quel arrêt le pourvoi est 
dirigé, en matière de séparation, toute distinction 
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doit être également écartée, le pourvoi en cassation 
est suspensif contre l'arrêt qui prononce la séparation 
et contre l'arrêt qui rejette la demande en sépara- 
tion, dans les deux cas l'expiration des délais autori- 
sera seule une exécution valable. 

Il y a là, reconnaissons-le, un très heureux résul- 
tat: s'il en était autrement, si le pourvoi n'était point 
suspensif contre l'arrêt de rejet de la demande, 
après cet arrêt, la vie commune devait reprendre, 
les droits de la puissance paternelle, maritale réap- 
paraîtraient dans leur intégrité, la femme n'aurait 
plus ni domicile distinct, ni liberté, ni pouvoirs, et 
pourtant l'arrêt ne serait pas irrévocable, cette vie 
commune ne serait pas définitive. Rapprocher de 
force des êtres en vertu d'un arrêt mal rendu, en- 
taché de nullité serait illogogique, imprudent, 
absurde. La décision du législateur se trouve forte- 
ment justifiée. 

Ces réformes suffisent-elles ? 

Le législateur a-t-il complètement rempli sa mis- 
sion en généralisant à la séparation de corps les dispo- 
sitions de loi relatives aux voies de recours de la 
matière du divorce? N'aurait-il pas dû poursuivre 
l'assimilation entre les deux états, fixer dans l'un, 
comme dans l'autre, dans la séparation, comme dans 
le divorce, un moment précis, connu, à partir duquel 
la femme séparée reprend sa pleine capacité, à 
partir duquel le jugement ou l'arrêt est irrévo- 
cable ? 

Dans le divorce, en effet, le jugement ou l'arrêt 
devient irrévocable, la femme reprend son entière 
capacité, la libre disponibilité de sa personne, de son 
patrimoine, dès qu'une formalité essentielle se trouve 
accomplie, dès qu'il y a eu transcription du i»ro- 
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ûoncé du divorce sur les registres de l'état civil. Les 
tiers qui désirent traiter avec cette femme divorcée, 
n'ont qu'une chose à faire pour connaître la validité 
des droits, objets du conctrat : vérifier s'il y a eu 
transcription (art. 252 C. C). 

Mais pour la séparation de corps rien de pareil, 
l'article 252 du Gode civil ne s'applique pas, la trans- 
cription du jugement ou de l'arrêt qui l'a prononcée, 
n'est pas requise. 

A quel moment la femme séparée reprendra-t-elle 
sa capacité ? 

A quel moment les tiers pourront-ils acquérir des 
droits certains ? C'est un point délicat que le légis- 
lateur aurait dû examiner ; en l'absence de tout ren- 
seignement dans les travaux préparatoires nous 
croyons qu'il faudra simplement suivre les règles 
de droit exceptionnelles posées pour l'exécution du 
jugement prononçant le divorce, sauf absence de 
transcription ; il n'y a pas, c'est vrai de texte assi- 
milant les deux procédures, il faut le présumer 
établi, créé, et compléter la loi par des emprunts à 
la matière dont les dispositions se rapprochent le 
plus de celles de la séparation : La séparation de 
corps produira, donc, ses effets quand le jugement 
ou l'arrêt seront définitifs, quand aucune voie de 
recour? ne sera plus possible contre eux : 

S'il s'agit d'un jugement de première instance, 
contradictoire, ou par défaut, la femme sera plei- 
nement capable après l'expiration du délai d'appel. 

S'il s'agit d'un arrêt par défaut, elle le sera après 
l'expiration du délai d'opposition et du délai pour se 
pourvoir en cassation. 

S'il s'agi d'un arrêt contradictoire, après l'expi- 
ration du délai du pourvoi. 

10 
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S'il est formé un pourvoi la question devient plus 
compliquée, la femme reprendra sa capacité du jour 
de Tarrêtdu rejet de la chambre des requêtes ou de 
la chambre civile, ou du jour auquel le demandeur 
en cassation a été déchu de son recours, faute d'a- 
voir signifié l'arrêt d'admission. 

S'il y a cassation, le droit commun, s'appliquera, 
c'est du jour où le second arrêt sera définitif, que les 
dispositions de la loi nouvelle pourront être mises en 
vigueur. 

Rappelons que l'exécution du jugement ou de l'ar- 
rêt, le désistement de l'appel, du pourvoi, de l'op- 
position à un arrêt par défaut, rendront définitifs le 
jugement et l'arrêt et par suite autoriseront la femme 
à disposer librement de sa personne, de ses biens 
dans la mesure édictée par la loi nouvelle. 

Il est regrettable que le législateur n'ait pas admis 
pour la séparation du corps une publicité analogue 
à celle consacrée pour le divorce, une sorte de trans- 
cription quand le jugement est irrévocable ; il ne 
faut pas cependant exagérer les inconvénients du 
système conservé, les formalités que les époux se- 
ront tenus d'accomplir pour annoncer le jugement 
aux tiers (publications, affiches, etc) permettront 
facilement de connaître le moment précis où 
le jugement est définitif, où les droits de pleine 
capacité, d'entière disponibilité sont restitués à la 
femme. 

Sans doute, pendant les délais d'appel et de pour- 
voi, les tiers peuvent contracter avec elle, et les ac- 
quisitions opérées seront maintenues si l'appel et le 
pourvoi ne sont pas interjetés ou se trouvent non 
fondés, mais les tiers n'ont là que des droits con- 
ditionnels, les vrais droits ne peuvent être confir- 
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mes, acquis, qu'après l'expiration des délais quand 
le jugement est définitif. 

Les articles 5, 6, 7 n'ont besoin d'aucun déve- 
loppement il suffit de les lire. 

Article 5. « La présente loi s'applique aux sépa- 
rations de corps prononcées ou demandées avant 
^a promulgation. » 

Article 6. « Les dispositions contraires à la pré- 
mte loi sont abrogées. » 

Article 7. « La présente loi est applicable auxco- 
Imies où les dispositions du Code civil ci-dessus 
tiséeSj sont en vigueur. » 



CONCLUSKW 



Les développements que nous avons donnés dans 
Tétude du principe de la pleine capacité, sur lequel 
reposent les dispositions delà loi nouvelle, nous dis- 
pensent de formuler des conclusions bien étendues^ 
bien motivées. 

Quelques mots suffiront. 

Nous trouvons que le législateur a noblement agi 
en modifiant la condition des époux séparés de corps 
dans le sens indiqué; s'il n'a pas prévu toutes les hy- 
pothèses de nature à se présenter, détaillé toutes les 
conséquences, toutes les applications, son mérite est 
assez grand pour qu'on ne lui tienne pas compte de 
pareilles lacunes. C'est moins de dix années, en effet, 
après le rétablissement du divorce, qu'il a senti le 
besoin de créer une institution propre à diminuer le 
nombre des divorces : cette pensée courageuse, ce 
fait héroïque de reconnaître publiquement les dan- 
gers, les vices d'une loi récente doit en excuser toutes 
les faiblesses, effacer toutes les erreurs : une réforme 
basée sur des raisons de haute moralité entraîne l'ad- 
miration commune quelles que soient les défectuosi- 
tés des solutions admises. 

Il ne faut pas, d'ailleurs, oublier que la matière de 
la séparation de corps est une de celles les plus dé- 
licates à traiter ; s'il faut en adapter les dispositions 
aux exigences des mœurs, de l'opinion, il est aussi 
nécessaire d'en combiner les principes avec ceux 
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qui dominent des matières également délicates, le 
mariage, le divorce, la capacité générale de la femme 
mariée. 

Des esprits chagrins feront valoir contre l'ensem* 
ble de la loi cette objection, au premierabord,capitale, 
que l'immense liberté obtenue parla femme après le 
jugement de séparation, la portera rarement à de- 
mander où à accepter la réconciliation. 

La réponse à donner est toute simple : c'est que les 
innovations de la loi du 6 février 1893, ne pourront 
guère réduire la moyenne déjà fortement limitée des 
réconciliations. Les statistiques fournies pendant les 
débats par MM. Naquet et Allou, accusent un chiffre 
dérisoire : 2 ou 3 0/0 des séparations, c'est trop peu 
pour que Ton tienne compte de l'objection. Nous 
croyons, au contraire, que l'absence entre époux de 
rivalités de droits ou de causes de froissement amè- 
nera des rapprochement inespérés. 

Constatons en terminant que la loi nouvelle crée 
un défaut d'harmonie entre la séparation de biens 
conventionnelle et la séparation de biens judiciaire, 
accessoire. Jusqu'ici l'assimilation était complète, 
notoire ; désormais, lejugementproduiraplusd'eflFets 
que la convention : Ainsi la femme séparée judi- 
ciairement pourra aliéner ses immeubles sans auto- 
risation, la femme séparée conventionnellement ne 
le pourra pas, de là, souvent, entre époux, des calculs, 
des manœuvres, des fraudes que les tribunaux auront 
à déjouer. 



10. 



TABLEAU COMPARAI 

(Les dispositions en italique sont 



Projet voté à la chambre des 
- Députés le 18 juin 1892, au 
Sénat le 27 janvier 1893, au- 
jourd'hui loi du 6 février 
1893. 



Art. i. L'article 108 du code civil 
est complété ainsi qu'il suit : 

La femme séparée de corps cesse 
d'avoir pour domicile légal le domi- 
cile de son mari. 

Néanmoins, toute signification faite 
à la femme séparée en matière de 
question d'état devra également être 
adressée au mari, à peine de nullité. 

Art. 2. L'article 299 du code civil 
est complété ainsi qu'il suit : 

Par TefTet du divorce chacun des 
époux reprend l'usage de son nom. 
^ Art. Sf. L'article 311 du code civil 
est remplacé par les dispositions sui- 
vantes: 

Article 311. Le jugement qui pro- 
nonce la séparation de corps ou un 
{'ugement postérieur peut interdire à 
a femme de porter le nom de son 
mari ou l'autoriser à ne pas le porter. 
Dans le cas où le mari aurait joint à 
son nom le nom de sa femme, celle-ci 
pourra également demander qu'il soit 
interdit à son mari de le porter. 

La séparation de corps emporte 
toujours la séparation de biens. 

Elle a en outre, pour efTet de rendre 
à la femme le plein exercice de sa 
capacité civile sans qu'elle ait besoin 
de recourir à l'autorisation de son 
mari ou de la justice. 

S'il y a cessation de la séparation 
de corps par la réconciliation de:» 
époux, la capacité de la femme est 
modifiée pour l'avenir et réglée par 
les dispositions de l'article 1449. Cette 
modification n'est opposable aux tiers 
que si la reprise de la vie comnninc 
a été constatée par acte passé devant 
notaire, avec minute, dont une expé- 



Projet 
1889 



voté le 
au Sénat. 
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Art. l*''. U article 108 du c 
vil est complété ainsi qu'il si 

La femme séparée de corp 
d'avoir pour domicile légal U 
cile de son mari. Néanmoins 
signification faite à la femm< 
être également adressée au i 
peine de nullité. Cette double 
cation ne sera pas nécessaire 
où U femme séparée aura re 
l'exercice de sa capacité civile, i 
en matière de question d'état ^ 

Art. 2 V article 299 du cet 
est complété ainsi qu'il .suit : 

Par Veffet du divorce chai 
époux reprend Vusage de sot\ 

Art. 3. L'article 311 du coi 
est remplacé par les dispù 
suivantes : 

Le jugement qui prononce li 
ration de corps ou un jugeme 
térieur peut interdire à la \ 
de porter le nom de son vu 
Vautoriser à ne jjas le porter 
le cas ou le mari aura Joint 
nom le nom de sa femme, \ 
pourra également demanda 
soit interdit au mari de le po 

La séparation de corps emj^ 
toujours la séparation de biet 

Si elle est prononcée contre 1 
elle aura pour efl'et de ren{| 
femme l'exercice de sa capaciti 
sans qu'elle ait besoin de reo 
rautorisation de son mari ou de 
tice. 

S'il y a cessation de la sévû 
de corps par la réconciliatii 
ppouT^ dans le cas prévu par I 
^vdcéAcïïi^la capacité de la fe)f\ 
modifiée pour Vavenir et ré^ 
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mi se retrouvent dans la loi nouvelle). 



Projet de loi adopté par le 
Conseil d'État, dans ses aé- 
ances des 28 Janvier 10 et 28 
février 1886. 



Art. 1. Varticle iOS du code civil 
fst complété ainsi qu'il suit : 

La femme séparée de corps cesse 
lïavoir pour domicile légal le domi- 
nle de son mari. 

Art. 2. L'article 299 du code civil 
fit complété ainsi qu'il suit. 

Par Veffet du divorce chacun des 
rpoux reprend Vusage exclusif de 
ion nom. 

Art. 3. Vart, 311 du code civil 
nt complété ainsi qu*il suit : 

La séparation de corps emportera 
loinours la séparation de biens. 

Elle aura^ en outre^ pour effet de 
rendre à la femme le plein exercice 
de sa capacité civile^ sans qu'elle ait 
hesoin, en aucun cas^ de recourir à 
(autorisation de son mari ou de 
la justice. 

Le jugement qui prononce la sépa- 
ration de corps ou un jugement pos- 
térieur peut interdire à la femme de 
porter le nom de son mari ou au 
mari de joindre à son nom celui de 
Afl femme. 

Art. 4. Les articles 876 et 878 du 
code de procédure civile sont modi- 
' liés ainsi qu'il suit : 

Art. 876. La requête sera répondue 

I d'une ordonnance portant que les 

partie» comparaîtront devant le prési- 

' dent au jour qu'il indiquera. 

I Cette ordonnance statue s'il y a lieu 

I sur la résidence de la femme et sur 

!a garde des enfants provisoirement 

et à la charge d'en référer en cas de 

difficultés. 
' Le président statuera également par 

ladite ordonnance sur la remise à la 

femme des effets à son usage journalier. 



Proposition présentée au^Sé- 
nat le 12 juin 84 par MM. Al- 
lou,Batbie, Denormandie et 
J . Simon sur les nullités du 
mariage et la séparation' de 
corps. 



Art. 1. L'article 108 8 2. du code 
civil est modifié comme il suit : 

Lorsqu'il y a erreur dans la per- 
sonne ou sur eon identité soit par 
substitution, soil par usurpation d'état 
civil, le mariage ne peut être atta- 
qué que par celui des deux époux 
qui a été induit en erreur. La nullité 

S eut aussi être demandée par celui 
es époux qui, par erreur, a épousé 
un conjoint condamné, antérieure- 
ment au mariage, à une peine infa- 
mante. 

Art. 2. L'article 311 du code civil 
est modifié ainsi qu'il suit : 

Le jugement qui prononce la sépa- 
ration de corps peut interdire à la 
femme de prendre le nom de son m,ari 
ou Vautoriser à ne pas le porter. 

Le jugement de séparation de 
corps emportera toujours aépai^a- 
tions de biens, La femme ne sera pas 
obligée pour contracter ou citer en 
justice, de demander Tautorisation 
de son mari ; mais elle sera tenue, 
dans le cas où elle ne pourrait con- 
tracter ou citer en justice sans auto- 
risation maritale, de demander l'ap- 
probation du tribunal qui sera saisi 
par requête et statuera en la cham- 
bre du Conseil, le ministère public 
entendu. 

Art. 3. L'article 876 du code de 
procédure civile, est modifié ainsi 
qu'il suit : 

La requête sera répondue d'une 
ordonnance portant que les parties 
comparaîtront devant le président 
au jour qui sera indiqué par ladite 
ordonnance. 

Cette ordonnance statuera sur la 
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dition devra être affictiée dans la for- 
me indiquée par l'article 1445 et de 
{)lu8 par la mention en marge : !• de 
'acte de mariage, 2« du jugement ou 
de l'arrêt qui a prononcé la séparation, 
enfm, la publication d'un extrait dans 
l'un des journaux du département 
recevant les publications légales. 

Art. 4. L'article 248 du code civil 
est modifié ainsi qu'il suit : 

L'appel est recevable pour les juge- 
ments contradictoires dans les délais 
flxés par les articles 443 et suivants 
du code de procédure civile. 

S'il s'agit d'un jugement par défaut, 
le délai ne commence à courir qu'a 
partir du jour où l'opposition n'est 
plus recevable. 

En cas d'appel, la cause s'instruit 
à l'audience ordinaire et comme af- 
faire urgente. 

Les demandes reconventionnel le^ 
peuvent se produire en appel sans 
être considérées comme demandes 
nouvelles 

Le délai pour se pourvoir en cassa- 
tion court du jour de la signification 
à partie pour les arrêts contradictoires 
et pour les arrêts par défaut du jour 
où l'opposition n'est plus recevable. 

Le pourvoi est suspensif en matière 
de divorce et en matière de sépara- 
tion de corps. 

Art. 5. La présente loi s'applique 
aux séparations de corps prononcées 
ou demandées avant sa promulgation, 

Art. 6. Les dispositions contraires 
à la présente loi sont abrogées. 

Art. 7. La présente loi est appli- 
cable aux colonies ou les dispositions 
du code civil ci-dessus visées sont en 
vigueur. 
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les dispositions de Varticie Ij 
Cette modification n'est oppod 
aux tiers que si la reprise d| 
vie commune a été constatée 
acte passé devant notaire avec 
nu te, dont une expédition devra 
affichée dans la forme indiquée 
Varticie 1445. 

Art. 4. L'art. 1449 du code i 
est modifié ainsi qu'il suit. 

Art. 1449. La femme séparéj 
corps qui n'a pas repris l'exercice 
sa capacité civile et la femme sépj 
de biens seulement reprennenj 
libre administration de leurs b| 
meubles et immeubles. 

Elles peuvent disposer de | 
mobilier et l'aliéner. 

Elles ne peuvent aliéner leurs 
meubles sans autorisation du i 
ou de justice. 

La femme séparée de corps pej 
son gré demander à son mari ou! 
mander directement au tribunal 
requête les autorisations dont j 
aurait besoin pour toutes les mesj 
que ses intérêts peuvent exiger. 

Art. 5. L'art. 861 du code 
Procédure civile est complété a 
qu'il suit. 

Art. 861. La femme qui vou 
se faire autoriser à la poursuit 
ses droits après avoir fait somi 
tion à son mari et sur le refus 
lui fait, présentera requête au t 
sident qui rendra ordonnance ( 
tant permission de citer le mai 
jour indiqué à la chambre du cou 
pour déduire les causes de son r< 

Aux cas prévus par le dernier alî 
de l'art. 1449 du code civil, la fenC 
devra faire notifier copie <i,:i sa reqi 
au mari, avec indication des jou 
heure indiqués par le tribunal et n 
en demeure d'mtervenir si bon 
semble. 

Art. 6. Les dispositions conti 
res à la présente loi sont abrogi 
Art. 7. La présente loi est àp\ 
cable -aux colonies ou les disp\ 
lions du code civil ci-dessus vi^ 
sont en vigueur. 
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T. 878. Le président fera aux 
iix les représentations qu*il croira 
res à opérer un rapprochement 
ne peut y parvenir il rendra en- 
'<*: de sa première ordonnance une 
nde ordonnance portant qu'atten- 
qu'il n'a pu concilier les parties il 
renvoie à se pourvoir sans cita- 
L préalable au Dureau de concilia- 
Si la première ordonnance n'a 
' statué à regard de la résidence 
>*isoire de la femme, de la garde 
ces enfants et de la remise de.s 
fts à son usage journalier le prési- 
'î y statuerai titre provisoire. 
Parle fait seul de cette ordonnance, 
mmc sera autorisée à engager et 
wivre toute procédure pour la con- 
r<ration de ses droits et à ester en 
rtice jusqu'à la fin de l'instance et 
8 opérations qui en seront la suite. 
Les demandes en pension et en prô- 
nions seront portées à l'audience. 
Aht. 5. Les dispositions contraires 
h présente loi sont abrogées. 
\rt 6. La présente loi est appli- 
ble aux colonies où, les dispositions 
code civil ci- dessus visées sont 
vigueur. 



résidenee provisoire de l'époux de- 
mandeur jusqu'au jour de la compa- 
rution. 

Cette proposition fut modifiée le 23 
mai 85 par ses auteurs mêmes. 

La nouvelle rédaction contenait en 
ce qui concerne la capacité de la 
femme notamment, les dispositions 
suivantes : 

Les art. 311, et 1449 du code civil 
sont modifiés ainsi qu'il suit : 

Art. 311 al. 2. Le jugement de sépa- 
ration de corps emportera toujours 
séparation de biens . 

Art. 1449. La femme séparée soit de 
corps et de biens, soit de oiens seule- 
ment en reprend la libre administra- 
tion. 

Elle peut disposer de son mobilier 
et l'aliéner. 

Elle peut a son gré demander à 
son mari ou demander directement 
au tribunal par requête toutes les au- 
torisations nécessaires pour citer en 
justice, pour l'aliénation de ses im- 
meubles ou de ses valeurs mobilières, 
pour toutes acquisitions emplois ou 
remplois et généralement pour toutes 
les mesures que ses intérêts peuvent 
exiger. 

Dans ce cas la femme devra faire 
notifier copie de sa requête au mari 
avec mise en demeure d'intervenir, si 
bon lui semble. 

Le mn-i fr»ra connaître, par exploit 
signilé à la femme au domicile de 
l'avoué constitué dans la requête, son 
intention d'intervenir ; alors il sera 
donné suite à la procédure d'autori- 
sation conformément aux articles 861 
et suivants du code de procédure 
civile. 

Huit jours après la signification 
de la requête ou ordonnance de no- 
tification de la part du mari le tribu- 
nal statuera en chambre du Conseil. 
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